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Prologo

Este volumen sobre las respuestas a la corrupcion desde el dere-
cho electoral constituye un buen ejemplo de constructivismo juridi-
co, esto es, un analisis del status quo real y legal con el fin de plantear
propuestas de solucion de problemas y atenciéon a necesidades. Da-
dos los altos indices de conflicto de interés entre politica y crimina-
lidad en América Latina en general, y Colombia en particular, los
autores de la obra aciertan en su planteamiento.

Por supuesto, muchas de las reflexiones incluidas en el libro son
extrapolables a otros lugares el mundo. Las redes de narcotrafico y
su contaminacién de los procesos politicos se han extendido por los
cinco continentes, aunque en algunos paises su presencia sea mayor.
El caso colombiano es paradigmatico por el peso ponderado de la
produccion de cocaina sobre el PIB (mas de cuatro puntos segun El
Tiempo, no muy lejos del sector turistico o del café).

Si los empresarios del turismo y los productores de café aspiraran
razonablemente a estar representados en las instituciones —funcio-
nan de hecho como grupos de interés— no debe extranar que la
economia ilicita también intente ocupar esos niveles para defender
su posicion. Décadas atras era mucho mas visible y nada hace pensar
que hoy haya desaparecido.

El disimulo por guardar las formas hace mas dificil que se pre-
senten directamente a las elecciones —como si pudo hacer en los
ochenta Pablo Escobar—, pero seguro encuentran otras vias indi-
rectas aprovechando lagunas normativas sobre financiacién de los
partidos politicos. Las inhabilitaciones y prohibiciones no parecen
expulsar del sistema estos contaminantes, asi que cualquier futura
reforma constitucional o legal se ve amenazada por su influencia y
espurios propositos.

La pagina de internet del Consejo Nacional Electoral colombiano
publica en estas fechas la constancia ejecutiva de decisiones revoca-
torias de inscripcion de candidaturas en las elecciones territoriales.
Sin duda pues existe un ordenamiento completo en el sentido de
Santi Romano: hay normas e instituciones llamadas a garantizar su
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cumplimiento. Ahora bien, no parecen suficientes porque la reali-
dad se muestra tozuda mostrando conexiones entre narcotrafico y
politica. Este libro asi lo expresa en las conclusiones de juristas de
gran experiencia.

El afan de prevenir y sancionar la corrupciéon esta unido a la raiz
misma del arte del Derecho. Ya Cicerén, el primer abogado, argu-
ment6 contra los corruptos. Los directores y la coordinadora de este
volumen siguen su ejemplo para prestar un buen servicio a Colombia
y demostrar que son excelentes investigadores. El impacto social y
cientifico de su proyecto sera seguro sobresaliente. Cuestion distinta
es que un trabajo cientifico pueda compensar la perplejidad publica
por el procesamiento de un hijo del Presidente por posible lavado
de activos del narcotrafico para financiar la campana electoral, un
negro nubarrén sobre la Democracia.

En Salamanca (Espana), a 15 de marzo de 2024

RICARDO RIVERO ORTEGA

Universidad de Salamanca



Presentacion

1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional (COT), a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinami-
cas del narcotrafico maritimo por medio de simulacién de sistemas
sociales (el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el
profesor Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena
como profesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia) y presidente del Insti-
tuto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademas con el
apoyo institucional y financiero del IIH.

El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:

(1) Las dindmicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investigadores
principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo (Colombia) y
Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos adscritos a la Facul-
tad de Estudios Internacionales, Politicos y Urbanos (FEIPU) de la
Universidad del Rosario;
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(2) Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transna-
cional organizado desde el derecho publico comparado: Proyecto
71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto Hernan-
dez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana y Vanessa Andrea Suelt Cock
(Colombia), adscrita a la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad del Rosario.

(3) Las respuestas a la corrupcion asociada al COT desde el de-
recho internacional: Proyecto 70817, cuyo investigador principal ha
sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximaciéon para la comprension de las dindmicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizaciéon de instrumen-
tos de simulacion de sistemas sociales. Ha abordado este fenémeno
desde las perspectivas tedricas de “organizaciones como sistemas so-
ciales” y de “sistemas complejos adaptativos”. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotrafico
maritimo, mas alld del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las l6gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucion, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.

El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a partir
de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
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corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencién a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el Derecho Penal Transnacional y el Derecho Interna-
cional Penal para abordar el fenémeno de la corrupcién asociada
al COT. En este contexto, se ha analizado si la creacion de una ins-
titucion de ambito regional para promover la coordinaciéon entre
las autoridades nacionales y mejorar su cooperacion en materia de
prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion de peticiones de ex-
tradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que el derecho publi-
co comparado aconseja adoptar en el derecho interno colombiano.
Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera también verse
reforzada por la utilizaciéon de algunos de los mecanismos de aplica-
cion del Derecho Internacional Penal, como seria la creacion de una
Corte Latino-Americana y del Caribe contra el crimen transnacional
organizado (con inclusién, o no, de una agencia supranacional de
recogida y analisis de informacion).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformé a partir del 28 de agosto
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de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion aso-
ciada al COT (la Red). La Red esta conformada por alrededor de 300
investigadores de América Latina, Europa y Norteamérica, agrupa-
dos en los siguientes grupos de investigacion: (a) criminologia; (b)
narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) derecho
constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) derecho dis-
criplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperacién internacional en materia penal; (k)
derecho internacional penal; (1) derecho internacional de los dere-
chos humanos; y (m) relaciones internacionales y politica exterior.
La Red esta también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacion en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacion. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fen6meno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las orga-
nizaciones del COT dedicadas al narcotrafico maritimo que operan
en el entorno de la ciudad-puerto; (c) las relaciones internacionales;
y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal, y cooperacién juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).
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2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cion social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introducciéon al Programa 70593:
Redes del Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publi-
co e Internacional: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-
a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-
del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-
derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Maritimo
y Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-
asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacio-
nal-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal.
— Seminario Internacional 4: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-
penal.

— Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-
internacional.

— Seminario Internacional 6: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en Jus-
ticia y Seguridad: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-
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internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-res-
puestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

— Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organiza-
do Transnacional: Respuestas desde el Derecho Constitucional
y  Electoral:  https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-
internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-res-
puestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral.

— Seminario Internacional 8: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Financie-
ro y Cambiario: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-
internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-res-
puestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.
—Seminario Internacional 9: Definicién, Manifestaciones, Causas y Conse-
cuencias de la Corrupcién y el Crimen Organizado Transnacional: https:/
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifes-
taciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Brasilena: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-
amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

- Seminario Internacional 12: Corrupcion y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Cooperacion Internacional: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-
internacional.

—Seminario Internacional 13: Corrupciény Crimen OrganizadoTransna-
cional: Respuestas desde el Derecho Internacional Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
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Presentacion

transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-inter-
nacional-penal.

— Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Politica Exterior en América Latina: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-
en-america-latina.

— Seminario Internacional 15: Corruption and Transnational Orga-
nized Crime: Responses from the US Foreign Policy: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-
transnational-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.
- Seminario Internacional 16: Corrupcion y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde los Derechos Humanos: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-16-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-los-derechos-hu-
manos.

- Seminario Internacional 17: Corrupciény Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Maritimos: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-interna-
cional-de-los-espacios-maritimos.

— Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién asociada al
Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Programa 70593 de
Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Respues-
tas desde el derecho pdblico comparado a la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional: https://www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-
desde-el-derecho-publico-comparado.

— Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861-Apro-
ximacién a la comprension del comportamiento de las redes de
narcotrafico maritimo, incluyendo las practicas de corrupcién
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asociadas al mismo, desde el marco evolutivo: https:/www.ibe-
roamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-20-narcotrafi-
co-maritimo-y-sistemas-sociales-resultados-del-proyecto-71861-min-
ciencias.

— Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resultados
Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-21-presentacion-
en-la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Interna-
cional de Investigacion y Andlisis Contra el Narcotrafico Maritimo
(CMCON)) el concepto técnico (con numero de referencia 1-2024-
71861) titulado “sobre el modelo de simulacién elaborado mediante
el software NetLogo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-
puerto desde una perspectiva basada en agentes y la incidencia del fe-
nomeno de la corrupcion en el narcotrafico maritimo” (el concepto
técnico), el cual ha sido desarrollado en el marco de la colaboracion
mantenida con el CMCON durante la ejecucion del Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacién que permita com-
prender las complejas dindamicas organizativas de la ciudad-puerto
desde una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fenéme-
no de la corrupcion en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861
ha elaborado un modelo de simulaciéon mediante el software Net-
Logo 5.0. La simulacién proporciona un escenario para el diseno y
la construccion de espacios de experimentacion, donde se exploran
las actividades realizadas por las organizaciones criminales que utili-
zan terminales portuarias y estrategias de reclutamiento para llevar
a cabo las actividades relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque
ofrece a investigadores y responsables de la gestion una perspectiva
diferente para comprender los mecanismos de toma de decisiones
en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacién, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafico
maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adaptativo
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en el contexto de la ciudad-puerto, y como esta comprension puede
brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion de los
Documentos Finales de Recomendaciones de cada Proyecto, y del
Programa, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar
de lo previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completado
25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como libros
de investigacion, tras el correspondiente proceso de evaluaciéon anéni-
ma, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Espana). Tematica-
mente, las obras colectivas se pueden clasificar de la siguiente manera:

A. Analisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupcion asocia-
da al Crimen Organizado Transnacional):

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en américa latina. Parte 1. La corrupcion
publica y privada y su medicién (Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en
la corrupcion publica y privada en América Latina. Parte Il. La corrup-
cion pdblica y privada asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcién publica y privada en América Latina. Parte Ill. Experiencias
en la Amazonia y Colombia (Proyecto 70817).

— Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto (Proyecto 71861).

B. Respuestas desde el Derecho Publico Comparado:

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcién desde el derecho electoral. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte |. Medidas transversales de prevencién
(Proyecto 71848).
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— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte Il. Medidas particulares de prevencién
(Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion y su dimensién transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte Ill. Respuestas en materia de vigilancia, fisca-
lizacién y responsabilidad patrimonial y sancionatoria (Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho adminis-
trativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deontoldgico y al siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y tributario y la
cooperacion internacional no judicial. Especial atencién a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I. Personas fisicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte Il: Personas juridicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, trafico de influencias,
abuso de funciones, prevaricato, enriquecimiento ilicito y administra-
cion desleal (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte II: Financiacion ilegal de partidos politicos y cam-
panas electorales, delitos tributarios, lavado de activos, delitos de favo-
recimiento real y delitos de obstruccion a la justicia (Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte I. Modelos institucionales de prevencién, incentivos y proteccion
de alertadores, denunciantes y testigos y participacion y proteccién de
las victimas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte Il. Las actuaciones de investigacion (Proyecto 71848).

. Respuestas desde el Andlisis Comparado de Otras Areas del
Derecho

— Respuestas a la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional desde el derecho privado, la cooperacion internacional en ma-
teria civil, la regulacién de mercados ilicitos y el arbitraje de tratados
de inversion (Proyecto 70817).
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D. Respuestas desde el Derecho Internacional

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde la cooperacién inter-
nacional en materia penal (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde el sistema
universal de derechos humanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde los meca-
nismos regionales de proteccién de los derechos humanos (Proyecto
70817).

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho interna-
cional penal. parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacién inter-
nacional (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte Il. Cuestiones Sustantivas y Procesales (Proyecto
70817).

E. Respuestas desde las Relaciones Internacionales y la Politica
Exterior

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde la politica exterior de
los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién transnacional a la luz de los ejes de ac-
cion de las organizaciones regionales y subregionales en América La-
tina y de la actuacién de los Estados latinoamericanos en el marco de
la CNUDOT y la CNUCC (Proyecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (o ser aceptados para publica-
cioén) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817y dos en el Proyecto 71848), los gru-
pos de investigaciéon de la Red han publicado (o han sido aceptados
para publicacién) otros articulos en materias muy relevantes para el
estudio del fenémeno de la corrupcién asociada al COT, tales como:

A. Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcion institucional y organizacional, y la
creciente importancia de las redes complejas de corrupcién (Proyecto
70817).

— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del COT
como proceso evolutivo de conocimiento, con especial referencia a
las perspectivas para su aplicacion en el estudio del narcotréfico (Pro-
yecto 71861).
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— La naturaleza y funcionamiento de las compafiias militares y de se-
guridad privadas (Proyecto 71848).

B. Una compresion territorial de los problemas presentados por
ciertas politicas publicas antidroga aplicadas en las ultimas dé-
cadas:

— El impacto en los territorios de las politicas pdblicas antidroga basa-

das en la securitizacién, con particular atencion al caso del Guaviare
(Colombia) (Proyecto 71848).

C. El analisis de ciertos mecanismos anticorrupcién internaciona-
les que operan en los ambitos regional y nacional:
— Las bases tedricas y las técnicas de investigacién de las investiga-
ciones realizadas desde el derecho internacional con una perspectiva
critica (Proyecto 70817).
— Los mecanismos anticorrupcién de naturaleza regional, como la Sec-
cién Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Africa-
na de Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).
— Los mecanismos internacionales anticorrupcién que operan dentro
de los sistemas nacionales para los cuales se establecen, con particular
atencion a las fortalezas y debilidades de las Comisiones y Misiones de
Apoyo Internacionales, como mecanismo anticorrupcién a la luz de
las experiencias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los
grupos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos
Documentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres
Proyectos, y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e inter-
disciplinares (apropiacion social del conocimiento). En particular,
el Documento Final de Recomendaciones del Programa, construi-
do con base en los Documentos Finales de Recomendaciones de los
Proyectos 70817, 71848 y 71861, recoge una estrategia de respuesta
integrada desde el derecho publico comparado e internacional para
enfrentar en América Latina en general, y en Colombia en particular,
la corrupcién asociada al COT, a la luz de una aproximacion evolu-
tiva a las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de simula-
cion de sistemas sociales. Esta estrategia se ha elaborado de acuerdo
al siguiente indice temadtico:
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A. Identificacion del problema: conclusiones y recomendaciones
sobre el fenomeno de la corrupcion transnacional desde las
perspectivas criminologicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifestaciones
del fenémeno de la corrupcion transnacional: actos individuales de
corrupcion, situaciones de macro-corrupcion, captura del Estado y co-
rrupcion institucional y redes complejas de corrupcién.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la Ama-
zonfa.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del fené-
meno de la corrupcidn transnacional que van mas alld de actos indi-
viduales corruptos.

B. Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotréfico en las ciu-
dades puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para enfrentar de
manera mas efectiva las redes de narcotrdfico maritimo en las ciuda-
des puerto.

C. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho
constitucional y electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
constitucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
electoral.

D. Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transversales de
prevencién.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especificas de
prevencién.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre vigilan-
cia, fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria.

E. Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y el siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado.



40

HEcTor O1ASOLO & VANESSA SUELT COCK

F. Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tributario y
cooperacion juridica internacional no judicial

. Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecnolo-

gias, las estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la tribu-
tacion de los ingresos derivados de actividades al margen de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanismos an-
ticorrupcién en materia de asuntos financieros: Fintech, Regtech, KYC,
AML/CFT, Blokchain y acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad digital,
intervenciones estatales en el mercado y medidas tributarias: especial
atencién a los problemas de corrupcion, crimen organizado y evasién
de impuestos en el comercio ilicito de oro y drogas.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho priva-

do, recuperacion de activos ilicitos, cooperacion juridica inter-
nacional y reconocimiento y ejecucion de resoluciones firmes
en materia civil y arbitraje de tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo ético y
acciones colectivas para la trasparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperacion de
activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y
ejecucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de
la corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cién publica y privada en la parte especial del derecho penal 1.
Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cion publica y privada en la parte especial del derecho penal II.

Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institucionales
de prevencién, los incentivos. y proteccion de alertadores, denuncian-
tes y testigos y la participacién y proteccion de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de investi-
gacion.
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K. Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridi-
ca internacional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de coopera-
cion juridica internacional en el ambito penal.

L. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-
nacional penal
Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la amplia ex-
tension y el cardcter organizado de la corrupcién transnacional en su
definicion en los tratados internacionales anticorrupcién
Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanis-
mos de aplicacién del derecho internacional penal y la cooperacién
internacional.
Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestiones sus-
tantivas y procesales en materia de derecho internacional penal.

LL. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho in-
ternacional de los derechos humanos
Capitulo 28. Sistema universal de proteccién de los derechos humanos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccién de los derechos hu-
manos.

M. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos y de ejes de accién de las
organizaciones de ambito regional en América Latina.

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos.

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de ac-
cién de las organizaciones regionales y subregionales en América La-

tina y la actuacion de los Estados latinoamericanos en el marco de las
Convenciones de Palermo y Mérida.

2. SOBRE LA COMPOSICION Y ACTUACIONES
DEL GRUPO DE INVESTIGACION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL Y ELECTORAL

La presente obra colectiva ha sido elaborada por miembros del
grupo de investigacion en derecho constitucional y electoral (“el
Grupo”) con quienes se ha realizado el Proyecto 71848 sobre res-
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puestas a la corrupcion asociada al COT desde el derecho constitu-
cional y electoral.

El Grupo hassido coordinado por Vanessa Suelt Cock (Colombia),
coinvestigadora principal del Proyecto 71848, y ha tenido el acompa-
namiento de Héctor Olasolo (Espana/Colombia) en su condicion
de investigador principal del Programa 70593 del cual hace parte
el Proyecto 71848. Asi mismo, desde el comienzo de sus trabajos a
finales de agosto de 2020, se ha contado con la colaboracion en la
coordinacién administrativa de la joven investigadoray consultora de
la Pontificia Universidad Javeriana, Laura Melissa Flores Castilla (Co-
lombia), y desde agosto de 2023 de la consultora de la Universidad
del Rosario, Ana Maria Martinez Agudelo (Colombia). El consultor
de la Universidad del Rosario, Juan José Romero Morales (Colom-
bia), ha apoyado también estas actividades entre noviembre de 2023
y febrero de 2024.

El Grupo esta conformado por los siguientes investigadores que
han participado en la elaboracion de las dos obras colectivas que han
sido elaboradas desde agosto de 2020:

1. Alegre, German (Argentina): Profesor Titular de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catolica de
La Plata. Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad Nacional de La Plata.

2. Arriola Echaniz, Naiara (Espana): Profesora de Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Deusto.

3. Corres-lllera, Maria (Espana): Profesora de Derecho Consti-
tucional, Universidad Pontificia Comillas. Doctora en Cien-
cias Politicas.

4. Criado De Diego, Marcos (Espana/Colombia): Profesor Ti-
tular del Departamento de Derecho Publico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Extremadura (Badajoz, Es-
pana). Docente Investigador del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia.

5. Curiel Uriarte, Graciela Victoria (Colombia): Abogada, Perio-
dista e Investigadora de la Universidad del Rosario en Bogota.
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10.

11.

12.
13.

14.

15.

16.

De Azevedo Pereira, Ana Flavia (Brasil): Abogada Asociada
de Compliance, Derecho Penal Econémico e Investigaciones
de Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados.

Gallo Olivares, Jorge Domenico (Colombia): Abogado y Con-
sultor de la Universidad del Rosario en Bogota.

Garcia Lopez, Luisa Fernanda (Colombia): Profesora Princi-
pal de Carrera Académica de la Universidad del Rosario en
Bogota.

Hermes, Manuellita (Brasil): Asesora de ministro del Supre-
mo Tribunal Federal de Brasil. Profesora de la Especializa-
cion en Derecho Constitucional del Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).

Hernandez Becerra, Augusto (Colombia): Profesor de la Uni-
versidad Externado de Colombia.

Hernandez Vasquez, Carlos (México): Profesor de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Anahuac de México. Con-
sultor de la Association of Certified Financial Crime Specia-
lists (ACFCS), el Instituto Mexicano de Contadores Publicos
(IMCP), el Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México
(INCAM), y del Grupo de Investigacion, Analisis y Opinion
(GIAO).

Leal Da Silva, Julia (Brasil): Universidade de Sao Paulo.

Mora Gamboa, Juan Fernando Gabriel (Colombia): Profesor
de la Universidad del Rosario (Bogota D.C.); Abogado asesor
en el Consejo Nacional Electoral de Colombia.

Orozco Reynoso, Zulia Yanzadig (México): Investigadora del
Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Auto-
noma de Baja California.

Ortiz Lopez, Denisse (México): Universidad Autonoma de
México.

Paffarini, Jacopo (Italia): Profesor e Investigador del Departa-
mento de Jurisprudencia de la Universita degli Studi di Peru-
gia. Profesor Titular de Derecho en la Faculdade Meridional-
IMED. Investigador en el Instituto Max-Planck de Derecho
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.
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Publico Comparado y Derecho Internacional en Heidelberg,
Alemania.

Palermo Gianecchini, Joao Victor (Brasil): Abogado de la Facul-
tad de Derecho Ribeirao Preto de la Universidade de Sao Paulo.

Pavani, Giorgia (Italia): Profesora de la Maestria en Derecho
Administrativo de la Universidad del Rosario en Bogota.

Pérez Morales, Vania (México): Profesora de la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional Auto-
noma de México. Integrante del Comité de Participacién Ciu-
dadana (CPC) del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA).

Rodriguez, Victor Gabriel (Brasil): Profesor Asociado del De-
partamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho
Ribeirao Preto de la Universidade de Sao Paulo. Vicepresi-
dente del Programa para la Integraciéon de América Latina
(PROLAM) de la Universidade de Sao Paulo.

Rojas Villamil, Héctor David (Colombia): Profesor Asistente
de Carrera Académica de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario en Bogota.

Ruiz Velasquez, Anabel (México): Universidad Nacional Au-
tonoma de México.

Saad Diniz, Eduardo (Brasil): Profesor Asociado de la Facul-
tad de Derecho Ribeirao Preto y del Programa para la Inte-
gracion de América Latina (PROLAM) de la Universidade de
Sao Paulo.

Salgado Ruiz, Henry (Colombia): Profesor Asistente y Direc-
tor del Programa de Sociologia de la Pontificia Universidad
Javeriana en Bogota.

Sponchiado, Jessica (Brasil): Profesora de Derecho Penal y
Procesal Penal en la Facultad de Derecho de la Universidade
Anhembi-Morumbi.

Tortolero, Francisco (México): Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México. Miembro del Sistema Nacional de Investiga-
dores.
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Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha realiza-
do distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de
los capitulos de los dos volimenes que ha llevado a cabo. Ademas,
los dias 13y 14 de octubre 2022 se sostuvo en la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana un seminario hibrido
abierto para dar a conocer los resultados de las investigaciones del
Grupo y avanzar las primeras conclusiones, cuya grabacion se puede
seguir en el enlace recogido mas arriba para el Seminario Internacio-
nal 7 del Programa 70593.

El Seminario fue coordinado académicamente por Vanessa Suelt
Cock y Héctor Olasolo, y administrativamente por Laura Melissa Flo-
res Castilla, abordando las siguientes tematicas:

1. Respuestas desde el derecho constitucional

— Panel I: Identificacién del problema y las respuestas en Ar-
gentina, Brasil, Chile y Colombia. Asi como una aproxima-
cién comparada.

— Panel 2: Identificacién del problema en derecho constitu-
cional desde los conceptos de Gobernanza y Buen gobier-
no, Estado de Derecho y participacion politica.

2. Respuestas desde el derecho electoral

— Panel 3: Aproximaciones en las relaciones entre el derecho
electoral y la lucha contra la corrupcién en cargo de elec-
ci6n popular y la regulacion del financiamiento de partidos
politicos, campanas electorales y el fortalecimiento de los
sistemas de fiscalizacion.

Las conclusiones preliminares, intermedias y finales del Grupo
han sido también presentadas en diversos seminarios internaciona-
les, incluyendo: (a) el III (2021), IV (2022) y V (2023) Congresos
de Derecho Internacional de la Universidad del Rosario; y (b) la X
Semana Iberoamericana de la Justicia Internacional, celebrada del
2 al 9 de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos), en concreto, en
el VII Seminario de Pensamiento Ibero-Americano sobre la Justicia
Internacional, celebrado el 8 de junio de 2023 en la Universidad de
La Haya para las Ciencias Aplicadas.
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Ademas, las conclusiones finales y recomendaciones del Grupo
han sido expuestas en el Seminario celebrado el 15 de agosto de 2023
en la Pontificia Universidad Javeriana, y cuya grabacion se puede vi-
sionar en el siguiente enlace recogido supra para el Seminario Inter-
nacional 19 del Programa 70593.

Finalmente, las principales recomendaciones alcanzadas por el
Grupo en relacion con Colombia han sido presentadas a la Direccion
General “Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria” del Minis-
terio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado 14 de
noviembre de 2023, durante la reunién de trabajo que tuvo lugar en
la Pontificia Universidad Javeriana.

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La presente obra colectiva tiene un triple objetivo. En primer lu-
gar, ofrecer al lector una vision de conjunto sobre la situaciéon ac-
tual en América Latina en relacion con la corrupciéon politica en el
ambito electoral, su estrecha relaciéon con el COT y su impacto en
términos de gobernanza. En segundo lugar, analizar lo que pueden
aportar para responder a este fenémeno algunas de las principales
herramientas de los sistemas electorales, como los mecanismos para
la seleccion de los/as candidatos/as a cargos de eleccion popular, la
financiacién de los partidos politicos y las campanas electorales, los
mecanismos de vigilancia, control y sancién del cumplimiento de la
normativa electoral (especialmente, en materia de financiacion) y la
regulacion de otros mecanismos de influencia indebida en la formu-
lacion de politicas publicas (en particular, las actividades de cabildeo
y lobby). Finalmente realizar recomendaciones para Latinoamérica y
para Colombia en materia de arquitectura y justicia electoral.

En el capitulo 1, Criado analiza como la corrupcion (incluyendo
la vinculada al COT) es un fenémeno complejo que ha de estudiarse
integramente teniendo en cuenta sus aspectos econémicos, politi-
cos y socioculturales, porque si solo se analiza desde alguno de ellos,
la investigacion resulta parcial y genera consecuencias negativas al
distorsionar la realidad. Asi, como ha senalado el Grupo Asesor de
Expertos del Banco Interamericano de Desarrollo, en la mayor parte
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de los paises de América Latina, la corrupcion y la captura del Estado
son estructurales, y afectan a todas las esferas de la sociedad, tanto
en lo que respecta a la gran corrupcion como al pequeno soborno.
En consecuencia, si bien esta situacion responde al actuar de redes
con una organizacion estable, su impacto se hace notar en todos los
niveles institucionales y sociales, lo que dificulta mucho que las deci-
siones publicas respondan al interés general. Ante esta situacion, la
desconfianza social en las instituciones se ha convertido en una de
las caracteristicas contextuales de la corrupcion en América Latina.

A la luz de lo anterior, Criado estudia como el fen6émeno de la co-
rrupcion en América Latina no puede ser enfrentado como si se tra-
tase de un simple incumplimiento del ordenamiento juridico, que es
posible restaurar mediante una reaccion puntual a través de los me-
dios ordinarios del Estado de derecho, sino que es necesario enfren-
tarlo como un modo de funcionamiento estructural de las relaciones
entre el Estado y la sociedad. Ademas, a la hora de enfrentarlo, es
necesario tener en cuenta las siguientes dinamicas que caracterizan
la region: (a) la transformacion de la financiacién privada de la po-
litica (incluyendo la proveniente de las organizaciones criminales)
en fuente de gran influencia sobre los gobiernos; (b) la creciente
incapacidad de los organismos de supervision para controlar la trans-
ferencia y ocultacion de los recursos conseguidos mediante practicas
corruptas, como resultado de la desregulacién y los avances tecno-
légicos propios de la globalizacion; y (c) la consolidaciéon de redes
internacionales de corrupcion.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, Criado explica como las mul-
tiples reformas anticorrupcion adoptadas durante las ultimas déca-
das en América Latina se han limitado a abordar el problema desde
la perspectiva normativa de la gobernanza y el buen gobierno, por lo
que han resultado, en gran medida, ineficaces.

En el capitulo 2, Hernandez Becerra sostiene que es necesario
analizar las relaciones entre corrupcion politica, narcotrafico y pro-
cesos electorales para poder determinar como deben sanearse las ins-
tituciones a cargo del control electoral y la defensa de la democracia.
El autor considera que estas relaciones son sistematicas y generali-
zadas y permiten al crimen organizado (nacional y transnacional),
incidir en la estructura del Estado para beneficio de sus organizacio-
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nes criminales. En consecuencia, para poder determinar hasta qué
punto las reformas electorales pueden contribuir a limitar la inci-
dencia del narcotrafico en las democracias es necesario estudiar las
siguientes tematicas: (a) la corrupcion electoral y la reforma politi-
ca en América Latina; (b) la financiacion de los partidos politicos y
las campanas electorales; (c) el recurso al cabildeo politico y a otras
practicas de influencia indebida con el fin de impactar sobre el dise-
no y ejecucion de las politicas publicas; (d) la pérdida de confianza
en la democracia; y (e) la corrupcion asociada al COT.

Con base en el estudio realizado, el Hernandez Becerra afirma
que no han sido eficaces las reformas de contenido electoral en la re-
gion y por esta razon la corrupcion asociada al COT se ha incremen-
tado, debilitando las instituciones democraticas y la confianza de los
ciudadanos. Por ello, es necesario adoptar, entre otras las siguientes
medidas: (a) vigilar adecuadamente el cumplimiento de las reglas
de financiacion de los partidos, la eficacia de los 6rganos de control
y la justicia electoral; (b) promover que las instituciones educativas
centren su atencion en la formacién ciudadana; (c) regular las activi-
dades de cabildeo o lobby y garantizar la aplicacion de su regulacion;
y (d) adoptar reformas dirigidas expresamente a contener el COT.

Ante la situacion descrita en los dos primeros capitulos, Arriola,
Suelt, Gallo & Corres-Illera (capitulo 3), Garcia, Tortolero, Ortiz,
Ruiz & Mora (capitulo 4) y Sponchiado (capitulo 5) analizan, respec-
tivamente, algunas de las principales herramientas de las que dispo-
nen los sistemas electorales para contribuir a abordar el problema de
la corrupcién politica asociada al COT: (a) los mecanismos para la
seleccion de los/as candidatos/as a cargos de eleccion popular; (b)
los sistemas de financiacion de los partidos politicos y las campanas
electorales; (c) los mecanismos de vigilancia, control y sancién del
cumplimiento de la normativa electoral (especialmente, en materia
de seleccion de candidaturas y financiacion); y (d) la regulaciéon de
otros mecanismos de influencia indebida en la formulacién de poli-
ticas publicas, como las actividades de cabildeo o lobby

Para ello, en la medida en que los temas abordados lo han permi-
tido, los distintos capitulos se han elaborado con base en la siguiente
estructura: (a) primero, introducen la tematica objeto de analisis,
planteando su importancia como escenario de especial afectaciéon
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por la corrupcién politica; (b) después, explican como es tratada
en los instrumentos internacionales que le son aplicables; (c) a con-
tinuacion, analizan su actual regulacion en ciertos Estados no lati-
noamericanos con especial influencia en América Latina (Espana y
EE.UU.) o particular experiencia en la lucha contra el COT (Italia),
asi como en aquellos paises de laregion (Argentina, Brasil, Colombia,
Chile, México y Perd), que por su tamano, poblacién y peso politico
y economico tienen especial relevancia en las dinamicas regionales;
y (d) por tultimo, exponen las principales conclusiones alcanzadas
y formulan una serie de recomendaciones para América Latina en
general y Colombia en particular.

El volumen cierra con los capitulos 6 y 7 donde se sistematizan
las principales conclusiones y recomendaciones de los autores para
América Latina y Colombia, y se recoge una reflexion final de los
directores académicos de la obra colectiva en la que interpelan al
lector sobre las siguientes cuestiones:

1. Aunque fruto de las reformas constitucionales y legislativas de
las ultimas dos décadas los sistemas latinoamericanos analizados cum-
plen formalmente con la mayor parte de los estandares internaciona-
les en materia de selecciéon de candidaturas electorales y financiaciéon
de partidos y campanas, se mantiene la naturaleza estructural de la
corrupcion politica y la captura del Estado (las cuales se encuentran
cada vez mas vinculadas al COT) en gran parte de América Latina.
Esto provoca que la ciudadania continiie aumentando sus niveles de
desconfianza hacia las instituciones y las politicas publicas.

2. Esta situacion se explica por dos razones principales: (a) la
adopcién de una aproximacion estrictamente normativa, que no ha
tenido en cuenta las otras dimensiones del problema (social, politica,
econ6mica, cultural y educativa); y (b) la debilidad institucional e
inoperancia de los organismos responsables de vigilar y controlar los
partidos politicos y los procesos electorales (ya sea debido a su falta
de independencia o autonomia, ya sea el resultado de la ausencia de
personal especializado o de los limitados recursos presupuestarios,
logisticos y/o tecnologicos con los que cuentan), lo que les impide
velar por el cumplimiento de la nueva normativa electoral.
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3. La falta (Argentina y Brasil) o insuficiencia (Colombia y Mé-
xico) de la regulacion de otros mecanismos de influencia indebida
en la formulacién de las politicas publicas, y en particular de las ac-
tividades de cabildeo o lobby, agrava el problema porque: (a) afecta
al principio de transparencia de la informacién, al seguimiento de
las decisiones publicas y a la participacion ciudadana; y (b) facilita
que las decisiones publicas respondan, directa o indirectamente, a
los intereses del COT.

4. Si se quiere tener un cierto nivel de eficacia en la lucha contra
la corrupcién politica y su estrecha relacion con el COT en Améri-
ca Latina, esta no puede ser solo abordada desde una perspectiva
normativa, sino que requiere una aproximacion integral, que tenga
en cuenta las distintas dimensiones del fenémeno y comprenda la
funcién central que juega en la articulacion de las relaciones entre
Estado y sociedad.

En Bogota (Colombia), a 20 de enero de 2024,
HECTOR OLASOLO & VANESSA SUELT COCK



1. Estado de derecho, corrupcion,
gobernanza y buen gobierno: un
marco para el andlisis de las
reformas institucionales contra la
corrupcion en América Latina

MARCOS CRIADO DE DIEGO*

1. INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacion es establecer de un modo pro-
blematico el marco de relaciones que existen entre corrupcion, go-
bernanza y Estado de derecho dentro del cual sea posible analizar
siy de qué modo los disenos y las reformas institucionales que agru-
pamos bajo las ideas de gobernanza y buen gobierno son ttiles para
luchar contra la corrupcion y qué tipo de reformas son mas eficaces
para lograr este propoésito. En este sentido, la investigacion sirve de
marco conceptual para los analisis especificos de los disenos y las
reformas que se han llevado a cabo o que deberian llevarse a cabo en
ordenamientos juridicos concretos, por lo que daremos una vision
lo mas amplia posible de la corrupcién como fenémeno econémico,
politico y cultural y una caracterizaciéon general y problematica de
las respuestas institucionales contra la corrupcion que responden al
concepto de gobernanza.

La investigacién se nutre de cuatro fuentes de informacién: (a)
los indices de medicion de la corrupcion y de otros fenémenos socia-

Abogado egresado de la Universidad Complutense de Madrid. Doctor
(PhD) en Derecho Constitucional por la Universita degli Studi di Bologna.
Profesor de la Universidad de Extremadura y Profesor de la Universidad
Externado de Colombia.
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les asociados con ella; (b) la literatura que con métodos de analisis
economicos aborda la corrupcion, el derecho, las instituciones anti-
corrupcion y otros fenémenos sociales asociados; (c) la literatura que
con métodos juridicos analiza las normas y las instituciones de lucha
contra la corrupcion; y (d) la literatura politolégica y sociolégica que
ha realizado estudios concretos y territorializados de corrupcién en
la practica.

Los resultados se presentan de un modo problematico, partien-
do de las dificultades que la complejidad de la corrupcion plantea
para su estudio, su medicion y la valoracion de las respuestas institu-
cionales (seccion 2). A continuacion, se presentan las caracteristicas
especificas de la corrupcion en América Latina y los problemas que
surgen a la hora de disenar politicas y medidas anticorrupciéon (sec-
cioén 3). Luego se abordan la definiciéon de gobernanza y sus criticas,
su aplicacion al ambito de la lucha contra la corrupcion y el tipo de
respuesta institucional que de modo preponderante se ha dado en
América Latina (seccién 4). El articulo finaliza con un apartado de
conclusiones donde se valoran estas respuestas a la luz de las conside-
raciones realizadas en los epigrafes anteriores (seccion b5).

2. LAS DIFICULTADES PARA MEDIR Y ANALIZAR LA
CORRUPCION Y PARA VALORAR LAS REFORMAS
INSTITUCIONALES ADECUADAS PARA COMBATIRLA

2.1. La corrupcion como fenémeno econémico, cultural y politico

El objetivo planteado en el apartado anterior se enfrenta con va-
rias dificultades. La primera de ellas es que la corrupcion es un fe-
noémeno complejo que se manifiesta contemporaneamente como un
hecho econémico, politico y cultural.

Desde una perspectiva econémica, la corrupciéon es, en primer
lugar, una intervencion ilegitima en el sistema estatal de distribucion
de costos y beneficios administrado por funcionarios publicos, adop-
tando esencialmente dos modalidades: (a) el soborno individual a
funcionarios publicos para que otorguen un beneficio al que no se
tiene derecho violando las normas, para que agilicen la concesion de
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un beneficio al que se tiene derecho o para evitar un costo al que se
esta obligado (“pequena corrupcion”); y (b) las comisiones ilegales
a altos funcionarios del Estado para que transfieran ganancias mo-
nopolisticas a inversores privados a través de contrataciones publicas
amanadas y mediante privatizaciones de empresas y servicios publi-
cos (“gran corrupcion”).

Sin embargo, la corrupcién no se limita a las relaciones entre el
Estado y el sector privado, sino que va mucho mas alla. Asi, en segun-
do lugar, se da en las relaciones entre empresas a través del fraude
corporativo, que consiste en la realizacion de pagos ilegales en for-
ma de regalos, comisiones o sobornos a empleados o directivos para
beneficiarse de compras o de tratos de favor (Ackerman & Palifka,
2019: 85-156).

Ademis, en tercer lugar, la corrupcion se genera también en los
negocios ilegales, que abarcan dos tipos de actividades: (a) los ne-
gocios informales, que venden bienes o servicios legales pero sin re-
gistrarlos debidamente ante el Estado para evitar costos de registro,
licencia, impuestos y obligaciones de cotizaciéon en beneficio de sus
empleados (Campos, 2012: 63-68); y (b) las actividades econémicas
criminales, que consisten en la venta de mercancias o servicios prohi-
bidos o robados, y que generalmente estan vinculadas a la comision
de otros delitos como el robo, el secuestro, la extorsion o el homici-
dio. Por lo general, los grupos que se dedican a este segundo tipo de
actividades estdn estructurados, tienen permanencia, corrompen a
funcionarios publicos y necesitan de servicios igualmente delictivos
asociados a la actividad criminal como el lavado de activos (Busca-
glia, & van Dijk, 2003: 3-34; Ackerman & Palifka, 2019: 319-339).

Desde un punto de vista politico, la corrupcion se entiende como
un modo de relaciéon entre el Estado y el sector privado (Ackerman &
Palifka, 2019: 301) para favorecer la obtencion de beneficios ilegales
por parte de funcionarios y empresas. No existen datos empiricos
concluyentes que permitan afirmar que una determinada forma de
gobierno o un determinado tipo de sistema electoral genere mayo-
res o menores incentivos para la corrupcion o fomente algin tipo
especifico de corrupcion. Ni siquiera cabe afirmar que las eleccio-
nes democraticas sean un remedio para la corrupcion, toda vez que
la democracia es un sistema abierto a la influencia de los intereses
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particulares que, solo idealmente, compiten entre si para influir en
las decisiones publicas segun las reglas de igualdad y seguridad. Por
ello, las clasificaciones teéricas de Estados corruptos mas conocidas
utilizan criterios distintos a los que se derivan de las categorias insti-
tucionales como la forma de gobierno o el sistema electoral.

Asi, Rose-Ackerman utiliza como criterio el nimero de partici-
pantes en las actividades corruptas en la base y la capula del Estado,
y entre los actores privados, entendiendo que el cruce de estas va-
riables da lugar a distintos modos de organizacion de la corrupcion
relativamente independientes de las caracteristicas especificas de los
sistemas politicos’.

Por su parte, Jhonston entiende que la modalidad de corrupcion
que prevalece en una sociedad (a la que denomina “sindrome”)
estd determinada por el desarrollo de las instituciones econémicas
y estatales, si bien en su clasificacion el desarrollo de las institucio-
nes econdémicas siempre implica instituciones politicas fuertes y, de
modo contrario, el subdesarrollo de las instituciones economicas tie-
ne lugar en Estados débiles, de suerte que no existen Estados fuertes
con economias débiles o Estados débiles con economias fuertes. En
todo caso, para Jhonston, la corrupcion se manifiesta en los Estados/
economias desarrolladas en forma de influencia politica indebida
(“mercados de influencia”) y cdrteles de las élites, mientras que en
los Estados/economias subdesarrolladas se manifiesta en forma de
cleptocracia (“magnates oficiales”), oligarquias y clanes basados en
identidades étnicas o lealtades (Jhonston, 2005).

Finalmente, Morris entiende que la diferencia radica en la capa-
cidad del Estado y de la sociedad de ofrecer prosperidad econémica,

La clasificacion incluye Estados donde la corrupcion esta centralizada
y organizada desde la cipula del gobierno, Estados donde el soborno es
una practica de muchos funcionarios de menor nivel, mercados corruptos
donde existe un pequeno nimero de grandes actores privados corruptos y
mercados donde los pagos ilegales atanen a un gran numero de personas
y empresas. La combinacion de estos elementos da lugar a cuatro tipos de
gobierno corrupto: la cleptocracia, el monopolio bilateral, los Estados do-
minados por la mafia y el soborno competitivo (Ackerman & Palifka, 2019:
302-318).
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de suerte que donde el Estado tiene mas poder prevalece la extor-
sion, mientras que donde el mayor poder corresponde a la sociedad
se desarrolla el soborno, y en las situaciones de equilibrio se reducen
ambas practicas (Morris, 1991).

En todo caso, el crimen organizado necesita de la corrupcion para
prosperar. Generalmente, las organizaciones criminales recurren pri-
mero a la pequena corrupciéon de funcionarios, policias y jueces, y se
aventuran después a capturar el Estado para manipular el derecho
en su favor e incluso convertirse en contratistas del gobierno finan-
ciando campanas electorales a cambio de contratos y/o utilizando su
capacidad de amenaza para ganar licitaciones. La corrupcion politi-
ca es la herramienta mas poderosa de la delincuencia organizada v,
en su forma mds avanzada, se integra de tal modo en las instituciones
que hace dificil que estas organizaciones se reconozcan como una
empresa criminal (Comision Europea, 2010: 14, 40).

Desde una perspectiva cultural, se estudian las instituciones y las
practicas sociales que pueden favorecer la corrupcion, y los distintos
significados y percepciones de la corrupciéon entendida como un uso
ilegitimo del poder para obtener un beneficio privado (Buscaglia &
Van Dijk, 2003: 4). El estudio cultural de la corrupcién plantea dos
problemas de fondo. En primer lugar, la propia definicion de cul-
tura, que, a efectos de este trabajo, entendemos como un conjunto
de practicas y patrones de comportamiento caracteristicos del grupo
que los comparte, asentados en informaciones socialmente aprehen-
didas y transmitidas con el objetivo de dar un significado compartido
al entorno en el que vive el grupo (Bastidas et al, 2021). La dificultad
practica que se desprende de esta definicion es la de distinguir cudn-
do nos encontramos ante patrones culturales asentados y cudndo
ante respuestas racionales frente a situaciones especificas (Bastidas

etal, 2021).

Por ejemplo, en el epigrafe siguiente estudiaremos la desconfianza
social en las instituciones como una de las caracteristicas contextua-
les de la corrupciéon en América Latina, pero ¢hasta qué punto cabe
conceptuar la desconfianza como cultura y no como una reaccion
estratégica frente al desempeno del Estado? No es facil responder a
esta pregunta, si bien apoyaremos nuestra opcion por la concepcion
de la desconfianza como cultura sobre estudios historicos y sociol6gi-
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cos que han apuntado en esta direccion. Ademas, nuestro interés no
es tanto indagar en el significado social del soborno o de otras practi-
cas corruptas, sino el de caracterizar el contexto (la desconfianza) en
el que estas practicas (el soborno y el incumplimiento del derecho)
se perciben como legitimas o inevitables, convirtiéndose en calculos
estratégicos aceptables (Alda Mejia & Rodriguez Sanchez-Lara, 2021:
54).

La segunda dificultad es el peligro de razonamiento circular que
se produce a la hora de relacionar corrupcion y cultura. Asi, aun-
que consideremos la existencia de corrupciéon como prueba de que
existen normas culturales que la favorecen, hoy en dia no es posible
concluir que la corrupcion existe porque existen normas culturales
que la favorecen (Alda Mejia & Rodriguez Sanchez-Lara, 2021). De
hecho, muchos de los estudios que se han consultado para elaborar
esta seccion se basan en encuestas de percepcion social de la corrup-
cion que explican los resultados mas o menos permisivos con la co-
rrupcion con base en los valores presentes en la sociedad objeto de
estudio, como el mayor grado de individualismo o de colectivismo?.

Sin embargo, este tipo de estudios plantea dos tipos de proble-
mas. Por una parte, resulta muy dificil probar que unas u otras ca-
racteristicas grupales generan siempre y necesariamente una cultura
mas o menos permisiva con la corrupcion, sin tener en cuenta otros
factores explicativos especificos (Bastidas, Giraldo & Bent, 2021). Por
otra parte, resulta imposible demostrar que es la caracteristica grupal
la que provoca la permisividad, y no que es la persistencia de la co-
rrupcion la que ha generado como reacciéon una cultura adaptativa a
su propia existencia. Por ello, en estas paginas concebimos la cultura
como un contexto explicativo de prdcticas y comportamientos que
involucra varios factores, y no como una relacion causa/efecto.

En todo caso, es importante tener en cuenta que el analisis y el
tratamiento de cualquiera de las manifestaciones del fenémeno sera
siempre parcial y puede producir consecuencias negativas inespera-

Por ejemplo, el individualismo extremo como un factor explicativo de la co-
rrupciéon puede encontrarse en Estévez & Marini, 2004. El colectivismo de
la sociedad colombiana se apunta como factor explicativo de la percepcion
de la corrupcion en Bastidas Ramirez et al, 2021.
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das en las demas formas de manifestaciéon. Por ejemplo, desde una
perspectiva juridica y moral la corrupcion es siempre un hecho anti-
juridico y rechazable que, por tanto, reclamaria la mas contundente
reaccion por parte del Estado. Sin embargo, el endurecimiento de
los requisitos y el control de las contrataciones y concesiones publicas
para evitar el soborno de funcionarios publicos por empresas puede
provocar que los funcionarios corruptos opten por compensar los in-
gresos irregulares que antes obtenian del soborno distrayendo direc-
tamente recursos de las prestaciones sociales y los servicios publicos,
afectando de modo sustancial a la cobertura y calidad, potenciando
la presencia de redes criminales de lavado de activos y provocando
un dano mayor en el funcionamiento econémico y la legitimidad
social del Estado que el que se pretendia evitar.

2.2. Dificultades de medicion de la corrupcion

La antijuricidad y la complejidad del fenémeno de la corrupcion
provocan que sea muy dificil de medir cuantitativamente. Existen
intentos de realizar mediciones objetivas del fenémeno, como: (a)
las Encuestas de Seguimiento de Gastos Publicos (Public Expenditure
Tracking SurveysPETS), que comparan los fondos desembolsados en
un nivel de gobierno con los recibidos, o con los desembolsados en
el siguiente nivel de gobierno; (b) las que miden sobrecostes, compa-
rando presupuestos proyectados de obras publicas con costos reales;
y (c) las que analizan la falta de correspondencia entre la infraes-
tructura existente y el gasto publico acumulado en infraestructura.
Estos instrumentos no miden la corrupcién como fenémeno, sino
su incidencia en sectores concretos de paises determinados, y estan
principalmente orientados a analizar las causas y los efectos de la
corrupcién en contextos especificos.

Sin embargo, los indices compuestos mas utilizados para medir la
corrupcién de un modo transnacional son el Indice de Percepcién
de la Corrupcién de Transparencia Internacional (IPC) y el Indica-
dor de Control de la Corrupcion del Banco Mundial (ICC), que com-
binan encuestas de tres tipos:

1. Encuestas a expertos, como por ejemplo la que realiza el Grupo
PRS, que se refleja en la Guia Internacional de Riesgo Pais (Interna-
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tional Country Risk Guide, ICRG), o la que realiza la Economist Intelligen-
ce Unit, que publica un Indice de Riesgo Pais y un Indice de Riesgo y
Democracia.

2. Las encuestas a directivos, que miden percepciones y suelen
centrarse en el costo para las empresas de los pagos irregulares y los
sobornos.

3. Las encuestas populares, como son el Barometro Global de la
Corrupcién de Transparencia Internacional (BGC), o el Latinobaré-
metro, que miden tanto la percepcion de corrupciéon como la inci-
dencia de los sobornos (esta ultima se obtiene en el BGC mediante el
porcentaje de usuarios que pagé un soborno, independientemente
del nimero de veces que utilizaron el servicio).

Estos indices plantean problemas. Las denominadas encuestas de
expertos adolecen de transparencia porque, por lo general, no es po-
sible saber quién hace las estimaciones, ni cudl es su nivel de experti-
cia, y ademds tampoco miden la incidencia de la corrupcién para los
ciudadanos, ni los costos que les supone. Por su parte, las encuestas a
directivos, al centrarse en el costo para las empresas, pueden dejar de
representar la corrupcién que afecta a los ciudadanos en el acceso a
bienes y servicios. Los estudios econométricos comparados muestran
que existe una relacién muy débil entre la experiencia directa de las
personas con la corrupcion (incidencia) y las percepciones que tie-
nen sobre ella, de suerte que incluso en los paises con un bajo nivel
de incidencia de la corrupcion, la ciudadania puede llegar percibirla
como un problema serio (Morris, 2008: 388-409).

La eleccién de los indices a la hora de realizar diagnésticos sobre
corrupcion debe tener en cuenta lo que éstos pueden y no pueden
medir, de manera que la eleccion del indice dependerd de la pregun-
ta que estemos formulando. Las encuestas populares no sirven para
investigaciones que se preguntan sobre gran corrupcién, mientras
que los indices compuestos o las encuestas de expertos no son utiles
para cuantificar la cantidad que se paga en un Estado en sobornos
o comisiones ilegales por parte de la ciudadania (Rose-Ackerman &
Palifka, 2019: 48).

En el presente capitulo no se trata de valorar la efectividad de de-
terminadas medidas o politicas publicas anticorrupcion, cuyo éxito
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ha de valorarse a través de mediciones objetivas (como la variacion
en el tiempo en el nimero de denuncias presentadas, de condenas
obtenidas o de dinero recuperado), sino que se trata de analizar la
virtud de los disenos y las reformas institucionales para luchar contra
la corrupcién. Desde esta perspectiva pueden utilizarse indices com-
puestos de medicion transnacional de la corrupcién para compararlos
con determinadas caracteristicas institucionales de los Estados mas (o
menos) exitosos en el control de la corrupcion, y comprobar si existen
constantes que permitan hablar de “buenas practicas” o de “buen go-
bierno” a este respecto. En todo caso, seran siempre analisis parciales
que, para ganar en profundidad, deberan ponderarse con las mani-
festaciones economicas y culturales de la corrupcion dentro de cada
contexto nacional, y con otras formas de corrupcion que pueden verse
fortalecidas por el éxito de ciertas medidas anticorrupcion.

2.3. Dificultades de la respuesta institucional frente a la corrupcion

La complejidad de la corrupcion plantea también la dificultad de
valorar adecuadamente los disenos institucionales para combatirla. La
dificultad surge porque, aunque la corrupcion es un fenémeno uni-
versal, las formas concretas que adopta en la practica son variadas, de
suerte que podemos hablar de: (a) pequena y gran corrupcion; (b)
corrupcion que involucra exclusivamente a empresas, ciudadanos y
funcionarios publicos, o de corrupcién con participaciéon de organi-
zaciones criminales; (c) corrupcién difusa en los distintos niveles de
la administracion o concentrada en los funcionarios de alto nivel; (d)
corrupcion centrada en el pago ilegal para obtener bienes y servicios o
dirigida a evitar que se exijan requisitos o contribuciones obligatorias,
entre otras (Garay, et al, 2018).

Ademas, la forma concreta de corrupcion puede responder a con-
textos culturales nacionales o locales, dentro de los cuales ciertas prac-
ticas que en algunos lugares son corruptas (como dar regalos a los
funcionarios publicos) pueden ser en otros costumbres socialmente
aceptadas y percibidas como legitimas (Bastidas et al, 2021: 10).

Asi las cosas, disponer como modelos deseables los disenos y las prac-
ticas de los Estados que presentan bajos niveles de incidencia del sobor-
no puede resultar aventurado, porque: (a) una politica antisoborno exi-
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tosa puede provocar el desplazamiento de los corruptos hacia otro tipo
de practicas que se verian reforzadas; y (b) un diseno nacionalmente
exitoso puede no producir los resultados esperados en contextos insti-
tucionales y culturales distintos del de origen (Mungiu-Pippidi, 2015).

A modo de ejemplo, en una interesantisima investigacion centra-
da en las politicas de vivienda social, formalizacién del servicio de
electricidad y propiedad en la ciudad de Monteria (Colombia) entre
2000 y 2010, Ocampo (2018) encuentra como el viejo clientelismo
electoral, que utilizaba recursos publicos para fines privados de ca-
racter politico, se vio desplazado por un nuevo modo de apropiacion
a gran escala de recursos publicos por medio de mecanismos de con-
cesion de contratos con la intervencion de organizaciones crimina-
les. Desde una perspectiva parcial, podria afirmarse que las reformas
institucionales del periodo analizado fueron exitosas en la lucha con-
tra el clientelismo electoral, pero desde una perspectiva integrada no
es posible concluir que estas formas de modernizacion institucional
disminuyeran los niveles de corrupcion, porque, en ultima instancia,
no hicieron sino promover la mutacion del clientelismo en una for-
ma de corrupciéon mas danina que usurpa los recursos publicos en
vez de distribuirlos a cambio de favores politicos (Kurer, 1993).

Todas las dificultades apuntadas hasta ahora se pueden agrupar
en una dificultad de caracter estructural al analizar el fenémeno de
la corrupcion: la de contar con un concepto de corrupcion que resul-
te funcional para luchar contra ella. Asi, la complejidad del fenéme-
no y su capacidad adaptativa a contextos cambiantes produce estu-
dios y respuestas necesariamente parciales. En contraste, utilizar un
concepto muy complejo de corrupcion para fundamentar respuestas
politicas holisticas puede producir una paralisis de la administracién
por la dificultad de disenar e implementar politicas de esta naturale-
za (Garay et al., 2018).

2.4. La insuficiencia del concepto juridico penal de corrupcion y la
utilidad de adoptar un concepto sociologico

En los estudios juridicos la corrupcion tiende a contemplarse
como el incumplimiento de una norma o el abuso de poder por par-
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te de los gobernantes que puede resultar en impunidad (Diez-Picazo,
1996). Se trata de una concepcion que entiende la corrupciéon como
un fenémeno juridico de naturaleza penal susceptible de ser tipifica-
do en normas cuya violacion debe ser prevenida y remediada a través
de instrumentos judiciales y administrativos. Desde sus parametros
de validez, se trata de un planteamiento correcto, aunque insuficien-
te para explicar el fenémeno de la corrupciéon en toda su comple-
jidad. Particularmente, el planteamiento estrictamente juridico no
puede explicar dos cuestiones asociadas a la corrupcién y de suma
importancia para la eficacia de su combate: (a) la relacion entre im-
punidad y permisividad social de la corrupcién;y (b) la corrupcion
como un modo estable de funcionamiento del poder y sus relaciones
con la sociedad (Valle Mariscal de Gante, 2002).

El derecho no puede explicar la corrupciéon como un modo de
funcionamiento de las relaciones entre Estado y sociedad porque los
profesores de derecho tendemos a explicar la relaciéon entre el dere-
cho yla realidad en términos de normatividad y desviacion, de modo
que el Estado debe comportarse conforme esta prescrito en las nor-
mas y cuando no lo hace se produce un incumplimiento (Terradillos
Basoco, 2017). En este planteamiento se confunde Estado con dere-
cho, pero el Estado no es el derecho, sino el medio que nos hemos
dado para producir, aplicar y garantizar el derecho. Sin embargo,
esto es una aspiracion y no una realidad, toda vez que el Estado no
es fruto del derecho, sino que, en tanto que organizacion de poder
y dominacion, tiene una existencia distinta del derecho, con nece-
sidades de reproduccion y logicas de funcionamiento que pueden
ser distintas a las juridicamente proclamadas o directamente entrar
en contradiccion con ellas (Estévez & Marini, 2004). Confundir la
aspiracion expresada en las exigencias del Estado de derecho con la
realidad del funcionamiento concreto de un Estado en un tiempo
especifico no nos aporta nada interesante para conocer intimamente
el objeto de regulaciéon que pretendemos someter al derecho. En
consecuencia, el estudio cabal del poder y del Estado exige, sin duda,
una cierta dosis de realismo.

La nocion clasica de corrupcion se corresponde con la parte mas
idealista de la Politica de Aristoteles, segtn la cual Ia corrupcion seria
el abandono de la busqueda de la virtud y el bien comun por parte
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de los gobernantes para pasar a ejercer el poder en beneficio propio
(Dawood, 2014: 108). Se trata de una concepciéon moral, tedrica y
normativa de la corrupcion que, sin embargo, ira despareciendo en la
parte mas empirica de la obra, cuando Aristoteles esta mas preocupa-
do en analizar las condiciones reales de estabilidad de los regimenes
politicos que en establecer de un modo abstracto cuando comienza
su proceso de degradacion. En esta parte mas empirica, el control de
la corrupcion, como medio para poner los recursos publicos al servi-
cio de la satisfaccion de las necesidades de la mayoria, aparece como
una de las condiciones de estabilidad de los regimenes politicos. Sin
embargo, en este caso, la corrupcion ya no se concibe simplemente
como una desviaciéon moral, sino como una suerte de constante en el
ejercicio real del poder que debe controlarse (Dawood, 2014: 110).

La nocién moderna de corrupcion se debe al genio de Maquiave-
lo. En su Historia de Florencia, Maquiavelo se enfrenta con un caso
similar al que analiza Arist6teles: ;como y porqué Florencia ha tran-
sitado de un pasado virtuoso a una situacion de corrupciéon genera-
lizada? Maquiavelo no encuentra s6lo una situaciéon de desviacion
moral de la norma recta, sino un contexto social en el que los go-
bernantes buscan adhesiones privadas a través de la corrupcion, y la
sociedad funciona mediante practicas corruptas. La norma recta se
ha convertido en mera apariencia que encubre un orden corrupto
de funcionamiento, que es el que realmente tiene lugar. Y esa idea es
la que interesa senalar aqui: que la corrupcion no significa solamente
el incumplimiento de un orden juridico positivo que lo tipifica como
delito, sino que puede llegar a significar un orden social al que aco-
modan su conducta ciudadanos y servidores publicos en detrimento
del ordenamiento formal. De esta manera, nos encontramos ante un
orden social que se superpone al expresado en el derecho positivo
(Fuentes, 2012: 139-141).

El derecho tampoco puede explicar la relacion que existe entre la
impunidad de los gobernantes y la permisividad social de la corrup-
cion. La reaccion social frente a la corrupciéon no es homogénea. No
es igual en lugares distintos y, dentro de un mismo territorio, varia
en funcion del tipo de corrupcion de que se trate o del momento en
que se produzca (Bastidas, Giraldo & Bent, 2021). Esto es importante
porque una situacion social de laxitud o permisividad puede provo-
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car que, aunque las conductas de corrupcion estén tipificadas y los
instrumentos de control correctamente disenados y suficientemente
dotados, resulten ineficaces porque la corrupciéon no se denuncia
debido a diversos factores: el desconocimiento, el temor a las con-
secuencias negativas, la apatia, la desconfianza en las instituciones o
incluso la legitimacion social de ciertas conductas corruptas que se
ven como la tinica via para acceder a ciertas ventajas o prestaciones
(Alda Mejia & Rodriguez Sanchez-Lara, 2021). Como resultado, si
bien todos los ordenamientos juridicos recogen delitos de corrup-
cion y mecanismos de control y reaccion de las instituciones frente a
ella, no en todos los Estados se dan los mismos niveles de denuncia o
iguales reacciones de indignacion frente a la corrupcion (Valle Ma-
riscal de Gante, 2002).

Por otra parte, desde una perspectiva juridica agrupamos dentro
de la corrupcion una serie de conductas tipificadas por las leyes pe-
nales, pero quedan fuera otras formas de influencia indebida de los
intereses privados en las decisiones publicas, o practicas entre los pri-
vados para favorecer a personas cercanas, que pueden percibirse so-
cialmente como corrupcion. Una politica publica contundente con-
tra las conductas tipificadas (que son las juridicamente relevantes) es
sin embargo permisiva con respecto a aquellas influencias indebidas
que, si bien no constituyen formalmente un delito, podrian poten-
ciar la practicas corruptas para obtener posiciones de ventaja que
conformen lo que se ha denominado el “capitalismo de amiguetes”
(crony capitalism), afectando negativamente al funcionamiento del
Estado y del mercado y corrompiendo la cultura civica hasta enten-
der que el favoritismo de los funcionarios ptblicos hacia familiares y
amigos es una conducta socialmente admisible (Malem Sena, 2016).

Lo que interesa senalar aqui es que la relacién social con la corrup-
cion responde a elementos éticos y sociologicos que estan por fuera del
orden juridico formal y que lo condicionan. La aproximacion juridica a
la corrupcién como incumplimiento normativo no tiene en cuenta estos
elementos; es en este sentido en el que decimos que es un planteamien-
to correcto pero incompleto y, puesto que en materia de lucha antico-
rrupcion todos los factores que intervienen en el fenémeno social son
relevantes para prevenirlo y evitarlo, creemos que resulta mds acertado
buscar una aproximacion que tenga en cuenta esos elementos.
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Un concepto sociologico de corrupcion, aunque esta mas cerca
de la realidad que el concepto juridico, es un concepto demasiado
amplio para tipificar las conductas que merecen un reproche penal
por parte del ordenamiento juridico. Parece que el derecho deberia
asi operar con conceptos distintos de corrupcion: (a) ideas amplias
de caracter sociologico a la hora de hacer diagnosticos que permitan
disenar y valorar politicas publicas con estrategias multiples y coordi-
nadas de prevencion y lucha anticorrupcion; y (b) conceptos estric-
tos y taxativos a la hora de definir los tipos penales y sus sanciones
(Terradillos, 2017).

En todo caso, el analisis de la corrupcion en toda su complejidad
y la pretension de adoptar decisiones que provoquen consecuencias
virtuosas en todas las formas de manifestaciéon del fené6meno, pue-
den llevar a la inaccion de los Estados y las organizaciones internacio-
nales, lo que, sin duda, es una situacion menos deseable que la adop-
ci6én de politicas publicas anticorrupcion parciales y menos eficaces.

3. DIFICULTADES PARA EL ANALISIS DE LA
CORRUPCION EN AMERICA LATINA

3.1. Planteamiento del problema

Existe consenso entre las organizaciones internacionales y no gu-
bernamentales y la doctrina mads atenta a estas cuestiones que la lu-
cha contra la corrupciéon en América Latina se encuentra estancada,
cuando no ha retrocedido, desde hace anos (Transparencia Interna-
cional, 2022: 12). Expertos y organizaciones califican la situacion de
corrupcion en la region como “sistémica” y de “captura del Estado”
por parte de poderosos intereses privados (Ramos & Alvarez, 2019;
Parker et. al, 2004; Mejias & Rodriguez, 2021; Pastor et. al, 2020), que
recientemente se ha visto corroborada por las investigaciones a nivel
regional de los escandalos Lava Jato y Odebrecht.

Entendemos por “corrupciéon sistémica” (o “macrocorrupcion”)
una situacion estable de organizacion y funcionamiento para desviar
elevadas cantidades de recursos publicos, que se caracteriza por los
siguientes elementos: (a) existen esquemas ilicitos que, sin responder
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necesariamente a una jerarquia, se reproducen de forma indepen-
diente de los individuos; (b) conviven actuaciones licitas e ilicitas; y
(c) concurren agentes estatales y no estatales (partidos politicos, ser-
vidores publicos y empresas) en un entramado complejo sin claros
limites territoriales (Garay et al, 2018). Por su parte, la “captura del
Estado” es una forma de corrupcion en la que los privados tienen la
capacidad de influir de forma sistematica en la toma de decisiones de
las autoridades publicas para que favorezcan, o al menos no perjudi-
quen, sus intereses, creando una situacién de dependencia entre el
sector publico y los intereses privados (Hellman & Kaufmann, 2001).

En América Latina, a las dificultades de estudio, medicién y lu-
cha contra la corrupcién que expusimos en el epigrafe anterior, se
anaden problemas adicionales que complejizan el fenémeno de la
corrupcion y su diagnoéstico y obstaculizan la eficacia de las respues-
tas institucionales. Asi, en los ambitos econémico y politico, las prin-
cipales dificultades se encuentran en la desigualdad, la pobreza, la
fuerte concentracion del poder y la riqueza que provoca fracturas
sociales y la ineficacia de las politicas redistributivas (Ramos Roll6n &
Alvarez Garcia, 2019). En cuanto al ambito institucional, destacan los
problemas relativos a la debilidad del Estado de derecho y la practica
continuada del clientelismo como forma de relacion entre el Estado
y la sociedad en los niveles locales de gobierno y en la relaciéon entre
los poderes locales y el gobierno nacional (Maiz, 2003). Por su parte,
en el dmbito cultural, las cuestiones mas complejas son las relativas a
la cultura del incumplimiento de las normas y la desconfianza social
hacia las instituciones (Mejia & Rodriguez, 2021: 56). Ademas, en
muchos de los Estados de la region estas dificultades se intensifican
por el papel preponderante del narcotrafico en las actividades de los
grupos criminales organizados y su participacion en la financiacion
de la politica (Mejia & Rodriguez, 2021: 46).

Todos estos factores adquieren una incidencia y un significado
especificos para la region en la fase neoliberal del capitalismo que
ha producido tres transformaciones fundamentales. En primer lu-
gar, desde el punto de vista econémico, una concentracion y centra-
lizacion del capital privado favorecida por los cambios en su compo-
sicién, una politica de fusiones y adquisiciones y la trasferencia de
recursos publicos al capital privado a través de privatizaciones que
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ha propiciado una hipertrofia del capital financiero respecto al ca-
pital productivo®. En segundo lugar, desde una perspectiva politica,
ha aumentado la capacidad de influencia de los poderes economi-
cos sobre el Estado, en particular de los bancos sistémicos y de las
redes de corporaciones transnacionales, dando lugar a fenémenos
de cooptacion de legisladores y reguladores y de captura del Estado
por intereses privados (Morin, 2015), lo que fractura el equilibrio
de poderes del Estado (Garay, 2018: 36) y exige al poder judicial y a
los nuevos organismos autonomos de control intervenir en las com-
petencias del parlamento y el gobierno para controlar la corrupcion
y tratar de cumplir los objetivos sociales del Estado. En tercer lugar,
desde una perspectiva social, se ha producido una fragmentacion
frente a la que resultan ineficaces los mecanismos tradicionales de
mediacion y que, en algunos casos, se ha traducido en fragmentacion
politica, dificultando la gobernabilidad de las sociedades contempo-
raneas (Garay, 2018: 35).

En definitiva, se trata de un escenario en el que los Estados, aun-
que formalmente democraticos, se deslizan hacia un modelo oligar-
quico y en el que la corrupciéon juega una funcién determinante
como un modo de: (a) organizaciéon de la economia; (b) funciona-
miento del Estado; y (c) adaptacion social a las transformaciones
(Mejia & Rodriguez, 2021: 44).

3.2. Corrupcion y desigualdad: fractura social, desconfianza en las
instituciones y crisis de los mecanismos de mediacion

En “El capital del siglo XXI”, Piketty encuentra que la desigual-
dad no se explica exclusivamente por razones econémicas y que no

30 personas adultas sobre 3.000 millones en los anos 80 y 45 personas sobre
4500 millones en 2010 vieron crecer su patrimonio al 6,8% anual entre
1987 y 2013, mientras el ingreso promedio mundial por habitante adulto
creci6 al 1,4% (Piketty, 2014: 478); Segun el estudio OXFAM (2016), en
2015 s6lo 62 personas poseian la misma riqueza que 3600 millones, que
se corresponde con la mitad mas pobre de la humanidad, y el entramado
mundial de paraisos fiscales permitia que una minoria privilegiada ocultara
en ellos 7,6 billones de délares para evadir impuestos.
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existe ningin proceso natural y espontaneo hacia la convergencia o
la divergencia en la distribucion de la riqueza, sino que son potentes
mecanismos los que pueden empujar hacia uno u otro lado, de suer-
te que el mercado por si solo no puede corregir la desigualdad. Entre
los mecanismos que activan la desigualdad se encuentra la asimetria
en la distribuciéon de poder que permite a los poderosos el acceso a
informacion, oportunidades, bienes, conocimiento o ventajas para
traducir su mejor posiciéon de poder en mayor riqueza’. En cuanto a
los factores que mitigan la desigualdad, destacan las politicas redistri-
butivas del Estado que permiten intervenir la sociedad y la economia
para corregir las posiciones de ventaja de los poderosos en favor de
los desposeidos (Oxfam, 2016: 40).

En este contexto, la corrupcién y la captura del Estado son meca-
nismos que permiten traducir la desigual distribucioén del poder en
ventajas para los poderosos, burlando los mecanismos estatales de in-
tervencion, manipulando el contenido o la aplicacién de las normas
a favor de los intereses privados y limitando la capacidad del Estado
para reducir la desigualdad y, con ello, la distancia social entre las
posiciones de poder (CIDH, 2018). De este modo, la corrupciéon es
un factor de permanencia de la desigualdad porque limita los recur-
sos y trunca los instrumentos destinados a su reducciéon. Ademas, la
desigualdad es, a su vez, un factor que puede promover la corrupcion
porque en las sociedades intensamente desiguales existen concentra-
ciones de poder econémico que facilitan el recurso a la corrupcion
(Oxfam, 2016: 6).

Pero la desigualdad no solo genera la gran corrupcién que invo-
lucra a grandes empresas y altos funcionarios publicos, sino que tam-
bién puede alentar la pequena corrupcién de funcionarios de nivel
medio y ciudadanos de a pie. El desempeno corrupto o funcional a

Una confirmacién ulterior de las tesis de Thomas Piketty puede encontrar-
se en una investigacion que demuestra que 70 afos después de la expropia-
cién de los bienes de la élite China por la Revolucion, sus descendientes
ganan un 12% mads que los demds ciudadanos chinos e, incluso, un 2% mas
que los miembros del Partido Comunista, lo que encuentra explicacion en
la permanencia del capital social familiarmente adquirido y transmitido
(Alesina et al, 2020)
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intereses privados de las instituciones genera desconfianza y las des-
legitima a ojos de la sociedad, de suerte que los ciudadanos y los fun-
cionarios pueden encontrar justificaciones a sus actos de pequena
corrupcion como forma de adaptacion a un entorno que se percibe
como sistematicamente corrupto. Existe asi una relacion estructural
entre desigualdad y corrupcion (Bastidas et al, 2021: 28).

Desde un punto de vista econémico la corrupciéon no es necesaria-
mente un obstaculo para el crecimiento econémico (Warde, 2018),
como muestra el ejemplo de China, que combina niveles récord de
crecimiento con niveles relativamente altos de corrupcion. Esto tiende
a producir un crecimiento asimétrico que concentra rentay capital en
quienes ya lo poseen, dificultando la movilidad social (Revéiz, 2021).

La desigualdad en América Latina se traduce en enormes diferen-
cias de poder entre los grupos sociales. Las intensas movilizaciones y
protestas que comenzaron en el ultimo trimestre de 2019 en Chile,
Colombia y Ecuador son el estallido de un aumento sostenido de
la conflictividad social que se viene registrando desde 2013, cuando
se puso fin al periodo de bonanza del precio de las materias primas
comenzado a principios de la década de 2000.

En la region, el 10% mas rico de la poblacion gana 22 veces mas
que el 10% mas pobre (Buso & Medina, 2020: 38), con lo que la ratio
de Kuznets, que mide la distancia entre ricos y pobres, es mas del
doble del promedio de los paises desarrollados. Asi mismo, el coefi-
ciente de Gini promedio en la region es de 0,46, mientras que en los
paises desarrollados es de 0,32. En promedio, antes de impuestos, el
1% mas rico de la poblacion posee el 21% del ingreso total, mien-
tras que el 10% con mas recursos recibe mas de la mitad del ingreso
nacional (Buso & Medina, 2020: 38). Esta situacion es significativa-
mente mas desigual que en los paises desarrollados, donde, antes
de impuestos, el 1% mas rico tiene en promedio el 10% del total
del ingreso nacional, mientras que el 10% con mas recursos dispone
aproximadamente de una tercera parte (Buso & Medina, 2020: 38).

Entre 2002 y 2018 la desigualdad disminuy6 en la regién un pro-
medio anual de 0,4 puntos en el coeficiente de Gini y de 1,3 puntos
en la ratio de Kuznets; reduccion que se produjo fundamentalmente
a causa de la disminucioén de la brecha salarial por el aumento de la
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demanda interna provocada por el auge de las materias primas que
también favorecio a los trabajadores menos cualificados. Es decir, no
se produjo una redistribucion del ingreso, sino que aumento6 el in-
greso de todos los estratos, pero el de los mas pobres crecié mas rapi-
damente. Este fenémeno se produjo de forma mucho mas marcada
en los paises exportadores de materias primas y, en menor medida,
en México y América Central, que son importadores netos de mate-
rias primas. Como resultado, la pobreza disminuy6 en promedio del
42,3% en 2002 al 23,1% en 2018 (Buso & Medina, 2020: 38).

Elimpacto de la crisis de la Covid-19 puso fin a este ciclo virtuoso,
con una reduccion del 5% en el Producto Interior Bruto de los paises
de la region, que, sin embargo, fue mayor en los salarios reales, con
un 10% de promedio y que, en algunos casos, alcanzé el 20% (Buso
& Medina, 2020: 42). Asi mismo, aumento6 el desempleo tanto formal
como informal, y la pobreza creci6 entre 3 y 5 puntos porcentua-
les, poniendo de manifiesto las serias dificultades de la region para
afrontar shocks como el provocado por la pandemia, y revelando que
solo 4 de cada 10 personas tiene recursos para afrontar una situacion
de emergencia o es titular de una cuenta bancaria que le permita ac-
ceso a medios formales de financiacién (Buso & Medina, 2020: 42).

Pero los datos también muestran la baja capacidad de interven-
cioén social y econémica de los Estados de la region. A través de los
impuestos y el gasto publico América Latina reduce la desigualdad en
menos del 5%, mientras que el resto de los miembros de la OCDE y
los paises de la UE la reduce en un 38%, de suerte que los gobiernos
de América Latina son ocho veces menos efectivos que sus contrapar-
tes de la OCDE y la UE en materia de reduccion de la desigualdad
(Buso & Medina, 2020: 48). Los factores que lo explican son tres. En
primer término, la regresividad del sistema de pensiones, provocada
por el alto grado de informalidad en el empleo y por el hecho de que
millones de trabajadores entran y salen del empleo formal, contribu-
yendo a la financiacién de las pensiones mientras estin empleados,
pero sin conseguir cumplir los requisitos para el acceso a pension
al finalizar la vida laboral (Buso & Medina, 2020: 48). En segundo
lugar, la insuficiencia e ineficacia del gasto social, dado que América
Latina gasta la mitad que los paises de la OCDE-UE en politicas so-
ciales y una parte importante de ese gasto se realiza en subsidios al
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precio de determinados bienes, como la energia o la gasolina, lo que
favorecen en mayor medida al 60% mas rico de la poblacién (Buso
& Medina, 2020: 49). El tercer factor es el alto grado de evasion fiscal
junto a un sistema tributario regresivo con una inclinacién a aumen-
tar el peso de los impuestos indirectos como el del valor agregado
(Buso & Medina, 2020: 49).

La desigualdad genera una sociedad fracturada en grupos con
experiencias vitales muy distintas entre si, y un pacto social resque-
brajado en el que conviven percepciones muy diferentes sobre la le-
gitimidad y la justicia del sistema y la confianza en sus instituciones,
que se manifiesta en el profundo malestar con la democracia que
refleja el Latinobarémetro (2021). Aunque el Informe muestra que
se detiene el descenso del apoyo a la democracia que se viene regis-
trando desde hace una década, y que ha tenido su punto mas bajo
en el Informe de 2018, atun se esta lejos de los niveles registrados
durante los anos 90, lo que supone un proceso de desafecciéon con-
tinuada. También resultan alarmantes algunos de los datos conte-
nidos en el ultimo Informe sobre el “autoritarismo difuso”, es decir
el apoyo a un gobierno no democratico si “resuelve problemas”, el
cual alcanza el 51%, lo que supone un aumento de tres puntos res-
pecto al Informe de 2018 y de siete respecto al porcentaje de 2002.
Este apoyo es particularmente acusado en los paises centroamerica-
nos (El Salvador (63%), Honduras (62%) y Guatemala (57%)) y en
la Republica Dominicana (66%). En la linea de consolidacién del
autoritarismo, aumenta el apoyo regional al control de los medios
de comunicacién, alcanzando el 34% de media y en el caso de El
Salvador llega al 66%.

Desde 2009, ha aumentado en 19 puntos la percepciéon de que
“se gobierna para los intereses de unos pocos”, llegando a una media
regional de 73% en el dltimo Informe. Ademas, un 78% cree que no
hay justicia en la distribucién de los ingresos y, entre el acceso a los
servicios publicos, el que arroja mayor percepcién de inequidad es
la justicia con un 77% (Corporacién Latinobarémetro, 2021: 44-45).
Finalmente, en el caso de Chile, en torno al 90% de los encuestados
encuentran que no hay equidad en el acceso a la justicia, la salud y la
educacion (Corporacién Latinobarémetro, 2021: 46).
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Estos datos ponen de manifiesto que el malestar con la democra-
cia en América Latina tiene mas que ver con demandas de justicia en
la distribucion del gasto y el poder, es decir con un nuevo contrato
social, que con reformas del diseno institucional para hacer mas efi-
caz la lucha contra la corrupciéon (Murillo, 2021: 10). De hecho, las
demandas de justicia social han estado detras del gran ciclo de mo-
vilizaciones en paises como Chile, Pera, México, Brasil, Colombia y
Guatemala, entre otros®.

3.3. Cultura del incumplimiento de normas y fetichismo legal en Amé-
rica Latina

P4ginas atrds veiamos cémo la corrupcién, entendida como
una relacion social, responde a elementos éticos y sociologicos
que estan por fuera del orden juridico formal, que lo condicio-
nan y que plantean problemas a la hora de analizar la corrupcion
como fenémeno en toda su complejidad. Una estrategia para el
analisis complejo consiste en incorporar todos los elementos juri-
dicos, pero también éticos, simbdlicos, psicolégicos y sociolégicos
a una matriz cultural que enmarca y da significado a las activida-
des politicas que se consideran legitimas (Garcia, 2009: 238). El
derecho no tendria asi un sentido univoco o un conjunto limita-
do de sentidos que se desprenderian de los términos en los que
esta redactado, sino que el conjunto de saberes y discursos que se
incorporan a la matriz cultural condicionaria su significado y su
eficacia social en distintos lugares o comunidades que comparten
una misma cultura (Garcia, 2004).

Dentro de este planteamiento se han desarrollado dos caracteriza-
ciones culturales de la realidad juridico-politica latinoamericana que
resultan relevantes para complejizar el fenémeno de la corrupcion.
Estas dos ideas, aparentemente contradictorias, pero que en realidad
son complementarias, son la de la “cultura del incumplimiento” y

®  Un andlisis de estas movilizaciones, entre una amplisima bibliografia,
puede encontrarse en Garcia & Teodoro, 2022; Murillo, 2021; Castro,
2020.
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la del “fetichismo legal”. Segun Garcia Villegas (2009)°, la primera
seria una caracteristica comun de los Estados latinoamericanos que
se remonta a los tiempos de la colonia, donde el desacato seria un
fenomeno justificado y regularizado hasta el punto de crear una im-
portante brecha entre el derecho y la realidad. Con la llegada de la
independencia se afirmé la idea de una ciudadania universal con
derechos pero, en la practica, los ciudadanos, acostumbrados al in-
cumplimiento, veian el nuevo Estado republicano como una fuente
de obligaciones, principalmente tributarias, que no se diferenciaba
en mucho del viejo Estado colonial. Ademas, los nacientes Estados
tenian serias dificultades para asegurar el cumplimiento del derecho
en la totalidad del territorio, de modo que los nuevos postulados de
igualdad juridica y legalidad quedaban mas en proclamas retéricas
que en un orden social efectivo. De ahi que las conexiones cliente-
listas, los mecanismos de justicia privada y las estrategias de evasion
siguieran estando al orden del dia, incluso como mecanismos, estos
si eficaces, para acceder a derechos y servicios que el propio orden
juridico formal contemplaba.

Esta practica se habria ido consolidando hasta configurar una au-
téntica matriz cultural que no se traduce en una abierta rebelion
contra el derecho y el Estado, sino mas bien en una concepcion del
derecho no como un orden social compartido, sino como un obs-
taculo a evitar para cumplir los fines personales o como un pretex-
to del que, a través de un uso adecuado, puede sacarse provecho
personal. Dentro de esta matriz cultural resultaria aventurado afir-
mar que todo acto de corrupcion, incluso aunque esté tipificado, se
contempla socialmente como una violaciéon ilegitima de las normas
susceptible de provocar una reaccion de indignacion. Antes bien, las
practicas cotidianas de microcorrupciéon como dar dinero para evitar
una multa, para acelerar un tramite o para conseguir un beneficio se
contemplan como actos de inteligencia adaptativa frente a un medio
hostil. Y esas formas de justificacion social se articulan con una cul-

6 Vid.: Garcia Villegas, 2009; Garcia Villegas, 2004: 95-134. Mds recientemen-
te ha retomado algunos de estos tépicos en Garcia Villegas, 2017, bajo la
idea de “calamidades culturales”.
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tura de la impunidad que desprecia la denuncia y la delacién como
actuaciones individuales éticamente reprochables (Garcia, 2004).

La segunda idea es la de “fetichismo legal”. Esta expresion se ha
utilizado en la teoria latinoamericana del derecho para caracterizar
una actitud social de aprecio a las normas escritas como si ellas solas,
de un modo casi magico, pudieran provocar transformaciones en la
realidad, sin plantearse la distancia que existe entre la formulacion
de la norma, su eficacia social y el cumplimiento de los objetivos be-
neficiosos para los que se pensé. El fetichismo seria una especie de
aprecio acritico por el derecho en tanto que derecho y no por sus
resultados (Lemaitre, 2009: 19). Entre las distintas concepciones del
fetichismo legal, la que resulta mds interesante para este capitulo es
la que lo considera como la tendencia del Estado a proponer solucio-
nes juridicas formales para los problemas sociales, lo que le permite
obtener los “beneficios retoricos” de la promulgacion de las normas,
pero sin que lleguen a producirse los efectos sociales pretendidos
(Garcia, 1993: 180) o incluso generando un impacto contrario (Le-
maitre, 2009).

Ahora bien, ¢como se puede sostener que la matriz cultural lati-
noamericana se caracteriza por una cultura del incumplimiento de
las normasy, al mismo tiempo, por un marcado aprecio? La respuesta
de Garcia Villegas es que en las realidades latinoamericanas conviven
una vision casi reverencial por el derecho y una fuerte desconfianza
en las instituciones, percibiéndose que las instituciones son las pri-
meras en desconocer el contenido de las normas que crean, de suer-
te que el incumplimiento social se alimenta y justifica so pretexto
de que no hay por qué obedecer a quien no obedece (Garcia, s.f.:
99). Como resultado han surgido dos visiones que explican el incum-
plimiento: (a) la visiéon de la estrategia, que afirma la incapacidad
de las instituciones para imponer sanciones efectivas, subrayando la
inadecuacion del punitivismo en la lucha contra la corrupcion; y (b)
la visién de la rebeldia, que percibe las instituciones del Estado como
ilegitimas (Garcia, 2009: 230-238).

Segun Garcia Villegas (idem), en América Latina predominan
las visiones estratégicas, que respaldan las teorias juridicas o sociales
del desarrollo como remedio al incumplimiento y la corrupcion, las
cuales sostienen la nocién de gobernanza anticorrupcion y sus mo-
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delos. Sin embargo, a su juicio, el incumplimiento del derecho es
un fenémeno social y psicol6gico complejo que no puede explicarse
exclusivamente mediante: (a) el calculo racional de los intereses y las
posibilidades de que se aplique la ley al incumplidor; (b) la percep-
cion social de los valores en juego; o (c) combinando las dos aproxi-
maciones anteriores (Garcia, 2009: 247-252).

Por su parte, en relacion con la vision de la rebeldia, Garcia Ville-
gas senala que la “eficacia simbolica del derecho” en América Latina
consistiria en que las reformas, incluidas las que se producen cada
vez que estalla un escandalo de corrupcion, no estin destinadas a
aplicarse, sino a legitimar el Estado y a los grupos de poder, hacién-
dolos aparecer como incluyentes, democraticos y abiertos a las preo-
cupaciones de la ciudadania. De esta manera, las reformas servirian
como “remedio para la rebeldia” de los grupos sin poder, desplazan-
do el conflicto politico al terreno aparentemente neutro del derecho
y creando expectativas cuya satisfaccion se ve continuamente poster-
gada (Garcia, 2009).

3.4. La corrupcion como modo de funcionamiento: del clientelismo a
la corrupcion

El planteamiento que acabamos de resumir resulta particular-
mente util en una realidad como la de América Latina, donde se ha
evidenciado que el orden juridico-formal expresado en el derecho
positivo convive con otros 6rdenes sociales y comunitarios de diverso
cariz y en donde existe un desfase, cuando no directamente una con-
tradiccion, entre las normas sociales que regulan la vida diaria y las
normas estatales del derecho positivo (Garcia, 2001: 13-48).

Un planteamiento teérico sobre los espacios estructurales de re-
gulacion de las relaciones sociales puede encontrarse en de Sousa
Santos (2003), para quien las dinamicas de regulacion de la conflic-
tividad social no se agotan en el derecho del Estado, sino que com-
prenden una amplia gama de estructuras normativas en la sociedad
(que denomina “grupos basicos de relaciones sociales” o “espacios
estructurales”), que definen practicas sociales propias y cuentan con
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estructuras normativas, instituciones, formas de poder y dindamicas
especificas de desarrollo que difieren segun el espacio estructural.

Como resultado, la seguridad juridica quedaria confinada en el
espacio estructural de la ciudadania, donde rige el derecho del Es-
tado y, aunque la normativa estatal se ha ido extendiendo progresi-
vamente, lo privado sigue siendo lo predominante en el mundo de
la vida y sus conflictos, los cuales se manejan desde racionalidades
que no son encuadrables en las normas juridicas estatales (De Sou-
sa, 2003: 233-241). En este sentido, debe tenerse en cuenta que las
normas que conforman el orden social, aunque no son vinculantes
en el sentido juridico, resultan efectivas en el plano moral y cultural,
de modo que las personas las sienten como obligatorias y acomodan
a ellas su conducta’. De hecho, la etnografia politica contempora-
nea entiende que las practicas reguladoras cotidianas, aunque no es-
tén formalmente comprendidas en el dispositivo estatal, también lo
constituyen (Das & Poole, 2008: 19-52).

En lo estudios de campo sobre el funcionamiento empirico de la
corrupcion a nivel local se pone de manifiesto cémo, en la practica,
convergen las ideas de matriz cultural y de contraste entre el orden
estatal y los 6rdenes social y comunitario. La matriz cultural se puede
encontrar en la distancia entre las normas abstractas consagradas en
las leyes y su aplicaciéon concreta por las autoridades locales y regio-
nales (De Sousa, 2003: 233-241). Por su parte, la superposicion de
los 6rdenes social y comunitario al orden juridico formal del Estado
puede encontrarse en la contradiccion entre las lealtades de interac-
cién reciproca de las relaciones clientelares y los intentos de impo-
ner la obediencia al derecho estatal (Das & Poole, 2008).

A modo de ejemplo, en un estudio sobre los manuales de urbanidad en Co-
lombia, Zandra Pedraza (2011: 30-31) concluye que este conjunto de nor-
mas sociales, aunque parecen pertenecer a la esfera privada, estructuran
las relaciones entre la familia, la nacién y el Estado a través de un sistema
de practicas y penalidades que operan en la vida cotidiana hasta lograr in-
teriorizar la coaccién y naturalizar las desigualdades propias de la sociedad
criolla. En el mismo sentido Gonzilez Stephan, 1999: 71-106. Vid.: https://
core.ac.uk/download/pdf/16311696.pdf.
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El estudio de la configuracién y manifestaciéon de estos dos ele-
mentos debe realizarse en el ambito local, ya que es alli donde se
produce un encuentro tangible entre los ciudadanos y el Estado y
donde se dan las relaciones mas inmediatas de poder. Es en lo local
donde puede captarse como, al materializarse en institucionesy prac-
ticas cotidianas, las decisiones formales de los niveles nacional e in-
cluso internacional adquieren nuevos usos y significados, sufriendo
adaptaciones y modificaciones. También es en el ambito local donde
adquieren distintas concreciones la personalizacion del podery de la
funcion redistributiva, asi como el modo de funcionamiento median-
te lazos jerarquicos y de patronazgo propios del clientelismo latinoa-
mericano (De Sousa, 2003).

Sin embargo, llegados a este punto, conviene hacer distinciones.
En América Latina el clientelismo se ha caracterizado como una for-
ma de mediacion entre sociedad y Estado que ha organizado la politi-
ca local y las relaciones politicas entre el Estado central y los politicos
locales®. El clientelismo es una relacion de dependencia personal ba-
sada en el intercambio asimétrico de favores entre socios desiguales,
pero en beneficio mutuo (Médard, 1976: 103-131). Sus caracteristi-
cas son la existencia de vinculos personalizados entre individuos que
pertenecen a grupos sociales que disponen de recursos materiales
y simbolicos de valor muy desigual; vinculos que se asientan en in-
tercambios de largo plazo de bienes y servicios generalmente con-
cebidos como obligaciones morales que unen a un “patrén” con los
clientes que dependen de €l (Briquet, 1998: 7). El clientelismo en
América Latina ha sido tradicionalmente un clientelismo electoral:
una forma de mediacion politica basada en la distribucion de cargos
y recursos publicos a cambio de apoyo politico (Auyero, 1997; Trotta,
2003; Szwarcberg, 2010; Tosoni, 2007: 47-69; Corrochano, 2002: 131-
156). Es, de este modo, una forma de confusiéon entre lo publico y
lo privado, un modo de apropiacién privada de bienes y servicios
publicos y, de este modo, una forma de intermediacion social que im-
plicaria la corrupciéon como mecanismo de reproduccion y refuerzo
(Kurer, 1993: 259-273; Maiz, 2003: 3-39).

Caracteristicas que segtn Gellner (1977: 9-16) permiten calificar un Estado
como clientelista.
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Ahora bien, al analizar los sistemas politicos cuya légica de funcio-
namiento responde a la confusion entre publico y privado, Médard
(2000: 854) distingue entre: (a) un Estado con un modo de regula-
cion basado en la redistribucion a través de redes clientelares; y (b)
un Estado depredador en el que se produce una apropiacion integral
de recursos a través de redes criminales organizadas, que lleva al limi-
te la personalizacion del poder y que provoca la desaparicion de lo
publico en beneficio de lo privado.

Aplicando esta distincion, y sobre la base de estudios etnografi-
cos muy rigurosos, Ocampo distingue a su vez entre clientelismo,
entendido como una forma de utilizacién privada de cargos y re-
cursos publicos para su distribuciéon a cambio de apoyo politico, y
corrupcion, que consiste en la depredacion de los recursos publi-
cos mediante su apropiacion, malversacion o desviaciéon (Ocampo,
2018). Pues bien, la caracterizacion de la corrupciéon contempo-
ranea en la region revelaria que lo que se ha producido, o esta en
proceso de producirse, es un paso del clientelismo a la corrupcion,
y es este tipo de gran corrupciéon con participaciéon de organizacio-
nes criminales el que mayor preocupacion suscita y frente al que,
hasta el momento, las respuestas institucionales sélo han obtenido
resultados modestos.

4. LA GOBERNANZA CONTRA LA CORRUPCION

4.1. Concepto y modelos de gobernanza

A'lo largo de la investigacion hemos analizado la compleja trama
de relaciones que la corrupcion tiene con las instituciones politicas,
sociales y culturales, y las dificultades que encuentra la respuesta ins-
titucional a la corrupcion en América Latina. Hemos visto que existe
una intima relacién entre corrupcion e instituciones toda vez que la
corrupcion genera ineficacia en la asignacion de los recursos, desle-
gitima las instituciones y reproduce las condiciones sociales y politi-
cas que la favorecen; pero también porque la captura del Estado y la
corrupcion sistémica se asientan sobre repartos asimétricos de poder
que favorecen el particularismo en la gestion de los asuntos publi-
cos. Desde este planteamiento es posible fundamentar que el diseno
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institucional y la reforma del Estado juegan un papel fundamental,
aunque no exclusivo, en la lucha contra la corrupcion. En América
Latina, la reforma institucional contra la corrupcion viene plantean-
dose desde los anos 80 del siglo XX bajo las ideas de gobernanza y
buen gobierno.

El de gobernanza es un concepto complejo que puede presen-
tarse, al menos, desde tres puntos de vista. Desde una perspectiva
teorica, la gobernanza pretende superar la idea de gobierno para
caracterizar las relaciones entre Estado y sociedad y el modo de regu-
lacion. La idea de gobierno remite a una relacion jerarquica basada
en competencias de mando y obligaciones de obediencia, mientras
que la idea de gobernanza establece que, ademads de las relaciones
basadas en la autoridad, existen relaciones de caracter heterarquico
en el que las instituciones formales de gobierno interactdan con ins-
tituciones y organizaciones de caracter social y econémico que parti-
cipan en la regulacion social (Weiss, 2000: 795-814).

Desde una perspectiva analitica, con la nocién de gobernanza se
pretenden ordenar y sistematizar las transformaciones que ha sufrido
la gestion de los asuntos publicos, y la intermediacion de los intereses
con la crisis del Estado social y la globalizacién, lo que ha dado lugar
a una forma de organizar y regular la sociedad distinta del modelo je-
rarquico del Estado basado en la autoridad y del modelo econémico
basado en el mercado (Jessop, 1998: 29-45).

Desde una perspectiva normativa, la gobernanza se define como
el conjunto de procesos e instituciones que condicionan el ejercicio
del poder en un Estado para desarrollar sus recursos econémicos
y sociales y que, de estar correctamente disenado, deberia produ-
cir estabilidad institucional, eficacia, transparencia, participacion
y garantia del Estado de derecho (World Bank, 2005: 3-7). Desde
esta perspectiva, el buen gobierno seria aquel que asegura el cumpli-
miento de la ley de forma transparente y libre de corrupcién, permi-
te la participacion de los ciudadanos y garantiza el Estado de derecho
(Jessop, 1998).

En todo caso, la idea de gobernanza implica que la regulacion so-
cial no responde a relaciones verticales entre la autoridad y los admi-
nistrados, sino a complejas redes que involucran procesos, mecanis-
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mos, instituciones y organizaciones sociales y econoémicas a través de
las cuales los ciudadanos y los grupos articulan sus intereses, ejercen
sus derechos, cumplen sus obligaciones y resuelven sus diferencias
(Jessop, 1998: 1-2).

La perspectiva dominante del modelo de gobernanza y buen go-
bierno en América Latina ha sido la normativa, adoptada y difundi-
da por los organismos multilaterales de crédito y los donantes de la
cooperacion internacional. La evolucion de este modelo tiene dos
etapas. Las denominadas “reformas de primera generacion”, inicia-
das a finales de los anos 80 coincidiendo con los procesos de salida
de las dictaduras y de democratizacion, las cuales pusieron el énfasis
en la desregulacion, la reduccion del gasto y la limitacién del tamano
del Estado y de su capacidad de intervencion en la economia y la
sociedad, a través de privatizaciones de empresas y servicios publicos,
la liberalizacion financiera y comercial, la apertura de los Estados a
la inversion extranjera, el fortalecimiento del derecho de propiedad
y la descentralizacion (World Bank, 2005: 294). Se trata por tanto de
un modelo de gobernanza que responde al modelo de Estado neoli-
beral y que no pretende conseguir un equilibrio entre regulacion so-
cial jerarquica y procesos mas horizontales, sino transitar de un mo-
delo de desarrollo basado en el Estado a uno basado en el mercado,
en el que el sector privado preste bienes y servicios publicos (como la
construccion de infraestructura) y la sociedad civil se involucre en la
ejecucion de la politica de lucha contra la pobreza (Marcel & Rivera,
2008: 153).

Los resultados de este modelo en materia de crecimiento econo-
mico y reduccién de la pobreza y la desigualdad fueron muy limita-
dos, permitiendo fenémenos de gran corrupcion en los procesos de
privatizacion y concesion de obras publicas (como los casos de Brasil
bajo la presidencia de Fernando Collor de Mello o de Argentina con
la de Carlos Medem), aumentando la concentracion del mercado
y transfiriendo las ganancias monopolisticas a los inversores priva-
dos (como fue el caso de las privatizaciones de la compania telefo-
nica argentina o la compania eléctrica chilena (Manzetti, 1999)), lo
que sento6 las condiciones para la captura del Estado (Burki & Perry,

1998: 3).
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El fracaso de estas reformas provoc6 una reevaluacion del mode-
lo en los anos 90 con las que se denominaron “reformas de segun-
da generacion” que, sin abandonar el modelo neoliberal de Estado,
pretendian fortalecer las capacidades estatales para luchar contra la
corrupcion y garantizar un mercado competitivo. Este nuevo paque-
te de reformas se orient6 hacia la administracion publica, el aparato
judicial y de control al ejecutivo, la legislacion laboral y el mercado
de capitales, con especial atencién a los modelos mixtos de presta-
cion de los servicios en educacion y salud. La intensidad y el ritmo
de implementacion de estas reformas ha sido desigual en la region,
existiendo marcadas diferencias entre sus distintos Estados. Sin em-
bargo, a la luz de los estudios sobre las transformaciones del Esta-
do benefactor en América Latina, cabe afirmar que: (a) los Estados
que han mantenido un peso mayor del Estado en la economia y la
gestion de las politicas sociales (Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica
y Uruguay) no han visto afectada su capacidad de crecimiento eco-
noémico y cohesion social; (b) los Estados en los que la prestacion
de beneficios sociales se reparte entre el Estado, el mercado vy las
familias (Ecuador, México, Bolivia, Venezuela, Colombia y Panam4)
han segmentado la sociedad en grupos con acceso a buenos servicios
y grupos con acceso a servicios de calidad inferior, generando ma-
yores dosis de fragmentacion y conflicto social; y (c) los Estados con
regimenes informales de prestacion de beneficios sociales (El Salva-
dor, Nicaragua, Honduras, Guatemala, Pertu y Paraguay), donde la
provision se deja en manos del mercado, las familias y la comunidad
organizada, presentan niveles de bienestar considerablemente infe-
riores y relaciones sociales marcadamente jerarquicas y asimétricas
(Marcel & Rivera, 2008). En consecuencia, se puede afirmar que los
paises que mantuvieron el Estado como proveedor de servicios socia-
les han logrado un mejor desempeno en sus indicadores econémicos
y sociales que los que privilegiaron el mercado (Marcel & Rivera,
2008: 202-204).

4.2. Las criticas al concepto normativo de gobernanza

Las criticas al concepto normativo de gobernanza se han centrado
en dos ambitos: (a) su amplitud, que convierte las agendas refor-
mistas en “listas de deseos” poco operativas y abrumadoras para la
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capacidad de los paises pobres y de ingresos medios; y (b) su falta de
preocupacion por las cuestiones de economia politica y por la confi-
guracion real de las relaciones de poder en los distintos Estados, por
lo que no puede suministrar orientaciones utiles sobre la manera de
lograr en la practica el buen gobierno (Grindle, 2017: 17-22).

Respecto a su amplitud, una de las definiciones mas utilizada de
buena gobernanza es la del Banco Mundial, que sirve de base para
sus Indicadores Mundiales de Gobernanza. Segun esta definicion, la
gobernanza incluiria: (a) el proceso por el cual se eligen, supervi-
san y reemplazan los gobiernos; (b) la capacidad del gobierno para
formular e implementar politicas s6lidas de manera efectiva; y (c)
el nivel de respeto de los Estados y los ciudadanos a las instituciones
que gobiernan las relaciones econémicas y sociales. Esta definicion
plantea, al menos, tres problemas. En primer lugar, mezcla cuestio-
nes de contenido (“politicas so6lidas”), procedimiento (“Estado de
derecho”) y resultado (“respeto”), sin distinguir entre las institucio-
nes que permiten el acceso al poder politico, y el desempeno de los
organos que disenan e implementan las leyes y las politicas publi-
cas. De este modo, un mal resultado en el indice de gobernanza no
confiere al Estado un diagnoéstico sobre donde estan los principales
problemas y dénde deberia concentrar la accion reformista para me-
jorar sus resultados (Weiss, 2000; Grindle, 2017).

En segundo lugar, aunque desde un punto de vista normativo y
analitico es posible identificar aspectos politicos e institucionales mas
importantes que otros para establecer la calidad del gobierno de una
sociedad, en la definicién de gobernanza del Banco Mundial no se
recoge ninguna jerarquia entre los elementos que la componen, de
suerte que un Estado con mala gobernanza, bajas capacidades insti-
tucionales y poco dinero no sabria por dénde comenzar las reformas
o sobre qué aspectos concentrar inicialmente sus recursos. Muy al
contrario, parece invitarse a dispersar los esfuerzos entre los distintos
elementos que componen la definicién, provocando asi ineficacia en
la respuesta institucional (Grindle, 2017).

En tercer lugar, no se sabe qué quiere decir el Banco Mundial
cuando habla de “politicas sélidas”, de suerte que los funcionarios
carecen de orientacion a la hora de elegir qué criterios deben tener
en cuenta para disenar una politica publica, y s6lo pueden valorar la
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“solidez” a partir de los resultados (el indice no cumple, por tanto,
una funcion de orientacion). Asi las cosas, la medicion de la gober-
nanza sirve como un elemento para legitimar o deslegitimar, a ojos
de la comunidad internacional, la organizacion institucional de los
Estados, pero no ofrece una guia operativa de las reformas que de-
ben implementarse para mejorar los resultados (Grindle, 2017).

Respecto a la segunda critica, el concepto normativo de gober-
nanza parece basarse en la idea de que es posible transferir de un
pais a otro, y de una region a otra, recomendaciones de una manera
dogmatica, sin tener en cuenta los procesos historicos y las relaciones
de poder que explican el sistema de toma de decisiones colectivas
vinculantes dentro de los Estados y los territorios que forman parte
de él (Olsen, 2006: 1-24). Asi, dicho concepto no tiene en cuenta que
la consolidacion histérica del Estado en América Latina a lo largo
del siglo XX ha provocado la debilidad del Estado de derecho y un
sistema politico orientado a la satisfacciéon de intereses particulares
con loégicas jerarquicas de funcionamiento basadas en el patronazgo
politico y el clientelismo (Maiz, 2003).

Estas caracteristicas se han reproducido en los formatos de go-
bernanza introducidos con las reformas de primera y segunda gene-
racion fundamentalmente por dos razones. Por un lado, porque las
reformas se han concentrado en el ambito administrativo y sus proce-
dimientos, sin considerar quienes eran los agentes de cambio o de re-
sistencia, qué actores e intereses estaban involucrados, qué patrones
culturales existian y cuales eran las luchas de poder en juego. Como
resultado, estas reformas no se han traducido en una distribucion del
poder mas igualitaria como era su intencion, sino en una adaptacion
de la distribucién asimétrica del poder a los nuevos formatos de la
gobernanza (Burki & Perry, 1998). Por otro lado, las reformas se han
dirigido al &mbito técnico de la administraciéon publica y las agencias
del Estado, dejando por fuera los ambitos politicos de decision como
los partidos, los parlamentos integrados por politicos profesionales
o las coaliciones de poder burocratico; instancias todas ellas capaces
de someter a los técnicos mediante el control de los presupuestos, el
nombramiento de los integrantes de los entes de control o su gran
influencia en los procesos de rendicién de cuentas de la adminis-
tracion publica, de suerte que el fortalecimiento de las capacidades
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técnicas no se ha traducido en las trasformaciones esperadas del fun-
cionamiento del Estado en su conjunto (Malem, 2016).

4.3. La gobernanza anticorrupcion

Hasta mediados de los anos 90 del siglo XX, la gobernanza se en-
tendia fundamentalmente como un medio para producir desarrollo
sostenible y prosperidad. La preocupacion de las agencias multilate-
rales por la corrupcion se focalizaba en la obligacion de los Estados
receptores de ayuda de realizar reformas en favor de la transparencia
para tratar de asegurar que los recursos internacionales no acaba-
rian en manos de los corruptos (World Bank, 2005: 279). Incluso se
llegé a entender que la corrupcién funcionaba como la “grasa de
los engranajes” que permitia corregir las distorsiones que sobre el
mercado producia el mal funcionamiento de las instituciones guber-
namentales.

Sin embargo, desde mediados de los anos 90 varios estudios empi-
ricos pusieron de manifiesto la relaciéon que existia entre bajos nive-
les de desarrollo econémico y humano y altos niveles de corrupcion.
La explicacion de estos resultados se articul6 sobre los hallazgos del
nuevo institucionalismo econémico, que entendia que las diferen-
cias de prosperidad entre Estados se debian a diferentes instituciones
formales e informales que estructuran los comportamientos huma-
nos en sociedad, incentivando unos y desincentivando otros (North,
1990: 3). Las instituciones de mala calidad generan ineficacia en la
prestacion de servicios publicos y desconfianza en la imparcialidad
de los funcionarios en el desempeno de sus funciones, creando una
situacion que incentiva la obtencién de los servicios a través de me-
dios ilicitos como el soborno o el trafico de influencias (Burki & Pe-
rry, 1998). Por el contrario, la calidad de las instituciones, la garantia
del Estado de derecho y las politicas eficaces de lucha contra la co-
rrupcion producen confianza y desarrollo econémico (Holmberg et
al, 2009: 135-161).

A partir de aqui se desarrollan dos posiciones. Una primera posi-
cién entiende que la corrupcion no es una anomalia sino una cons-
tante historica que responde a la tendencia a poner los intereses del
grupo de pertenencia por encima de los intereses generales, algo que
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es compatible con 6rdenes sociales diversos y con distintas modalida-
des de gobernanza, independientemente de su estabilidad o de su
cardcter autocratico o competitivo. En consecuencia, las sociedades
con menos incidencia de la corrupcion son aquellas en las que exis-
ten fronteras entre lo ptblico y lo privado ampliamente compartidas,
asi como confianza en que los gobernantes no anteponen sus intere-
ses particulares sobre los de la sociedad y que, en el caso de hacerlo,
existen medios eficaces de reaccion que depuran responsabilidades
y restauran el orden (Mungiu-Pippidi, 2015). Como resultado, segiin
esta posicion, la corrupcion no es una enfermedad sino el sintoma
de un orden social particularista y el remedio no son los paquetes de
reformas especificas contra la corrupcion (que han tenido un efec-
to modesto), sino las reformas destinadas a generar un orden social
distinto con menos incentivos para la corrupcion. Esto significa que
la lucha anticorrupcion es considerada como parte de las reformas
destinadas a generar una gobernanza de calidad (Mungiu-Pippidi,
2015).

Frente a esta posicion se han planteado las criticas expuestas mas
arriba al concepto de gobernanza fout court, respecto al exceso dog-
matico que supone la exportacion acritica de instituciones entre am-
bitos con condiciones politicas, sociales y econémicas muy diferentes
entre si, y a la expectativa ingenua de que las reformas institucionales
generan por si mismas cambios en el orden social.

Una segunda posicion, que es la adoptada por los organismos in-
ternacionales y los Estados, entiende que, independientemente de
que las instituciones de calidad provocan entornos con menos incen-
tivos para la corrupcion, es necesario adoptar medidas y paquetes de
reforma institucional especificos de lucha contra la corrupcion. Asi,
las reformas en la lucha contra la corrupcion en América Latina se
enmarcan en el ambito técnico e ideolégico de las “reformas de se-
gunda generacion” pero con algunas modificaciones (Rivero, 2006).

Se mantiene en términos generales el programa de fortalecimien-
to del poder judicial, la fiscalia y la promocién de instancias indepen-
dientes de fiscalizacion y control, si bien con un énfasis particular
en la financiacién de la politica y las contribuciones de los grupos
criminales organizados. También existen propuestas técnicas de re-
forma administrativa como la separacién entre los organismos de pla-
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nificacién de infraestructuras y las unidades encargadas de la ejecu-
cion de los contratos, o la reforma meritocratica de las empresas de
propiedad estatal de las industrias extractivas. Ademas, el foco de las
reformas se desplaza hacia el ambito internacional y la mayor parte
de las recomendaciones mads recientes se centran en los dos ambitos
siguientes: (a) la incorporacion a las iniciativas regionales y mundia-
les de coordinacion de respuestas y establecimiento de mecanismos
de colaboraciéon como la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Inter-
nacionales de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econoémicos (Convencion OCDE) o las normas internacionales para
combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo del Gru-
po de Accion Financiera Internacional (GAFI); y (b) la adopcion de
estandares internacionales, como los de transparencia y rendicion de
cuentas sobre recursos naturales de la Iniciativa de Transparencia en
la Industria Extractiva (EITT), los relativos a la contratacion publica
del art. 9 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion
(CNUCQ), o los principios articulados por la Iniciativa de Transpa-
rencia en el Sector de la Construccion (CoST).

Buena parte de estas nuevas propuestas de acciéon y reforma con-
tra la corrupcion estan todavia en un estado muy temprano de de-
sarrollo e implementacion en América Latina, por lo que es pronto
para hacer evaluaciones criticas, pero, a nivel de planteamiento se
siguen echando en falta: (a) enfoques multidisciplinares que incor-
poren datos y analisis sobre politica econémica, patrones culturales,
estudios focalizados de actores politicos y relaciones de poder;y (b)
analisis sobre los modos en los que la corrupcion se ha adaptado a los
nuevos contextos institucionales.

4.4. Las reformas anticorrupcion en América Latina

Desde 2012 han estallado en América Latina conocidos casos de
financiacion ilegal de la politica como el caso Lava Jato en Brasil,
el caso Penta en Chile o la Causa de los Cuadernos en Argentina,
por citar solo algunos. Se inici6 asi un proceso de reformas de la
regulacion de las campanas electorales que incluyeron limites a las
donaciones de las personas juridicas, reduccion de la posibilidad de
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adquirir espacios publicitarios en los medios de comunicacion y el
endurecimiento de las sanciones en caso de violacién®.

Sin embargo, los resultados al respecto solo pueden calificarse de
modestos. Las campanas electorales en la region gastan abiertamente
por encima de los topes legales, declaran una parte menor de los fondos
que reciben y ocultan la existencia de donaciones, sin que los organis-
mos electorales cuenten con los mecanismos adecuados para detectar e
investigar estas violaciones (Dialogo Interamericano & Banco Interame-
ricano de Desarrollo, 2019). Ademas, en muchas ocasiones las donacio-
nes no se reciben ni los pagos se realizan a través de los 6rganos centra-
lizados de los partidos o de las campanas, sino en las sedes territoriales.
También es frecuente que cada candidato autofinancie su propia cam-
panaa través de recursos propios o buscando por si mismo las fuentes de
financiacion, de suerte que en muchas ocasiones los partidos son meros
paraguas formales de candidaturas realmente autonomas. De esta suer-
te, existe una fragmentacion muy grande de las fuentes de financiacion
y de los centros de recepcion de fondos, que se encuentran dispersos en
el territorio, siendo muy dificiles de controlar por los propios partidos,
lo que genera una situacién muy propicia para la financiacién de la poli-
tica mediante dinero de origen ilegal (Didlogo Interamericano & Banco
Interamericano de Desarrollo, 2019).

El origen ilegal de la financiacién puede ser de dos tipos: fondos
que provienen de la corrupcion y fondos del crimen organizado. En
el caso de Guatemala, la Comisiéon Internacional contra la Impuni-
dad (CIGIC) estim6 que la mayor parte de la financiacion ilicita de
las campanas provenia de la corrupcién, a través de lo denomind
redes politico-economicas ilicitas que se han constituido en munici-
pios y departamentos y que consisten en entramados de empresas,
oenegés y funcionarios publicos que, mediante practicas delictivas
como el trifico de influencias, se apropian de recursos publicos para
financiar las campanas de los politicos de la red (CICIG, 2015).

En América Latina resulta particularmente grave la infiltracién
del narcotrafico en la politica fundamentalmente con el objetivo de

Una sistematizacion de las reformas puede encontrarse en Casas Zamora,
2016.



Estado de derecho, corrupcion, gobernanza y buen gobierno 87

comprar impunidad y garantizar la ineficacia del estado en la lucha
contra los negocios delictivos (Santano, 2022). Existen dos estrate-
gias de infiltracion del narcotrafico en la politica: (a) la intervencion
directa, cuando el propio narcotraficante se presenta a algiin cargo
publico, como ocurrié en Colombia cuando Pablo Escobar fue ele-
gido como suplente del parlamentario Jairo Ortega en la Camara de
representantes en 1982 (Rubio, 2013: 85-89) o cuando se produce el
acercamiento de narcotraficantes a politicos (Speck, 2013: 44-45); y
(b) la intervencion indirecta, cuando se dan actos de financiacion
que generan dependencia, o se producen sobornos, amenazas, inti-
midaciones, asesinatos o secuestros, con el objetivo de influir en las
elecciones o en las decisiones politicas (Chacon, 2011: 19). Curzio
considera que, al menos en México, se dan contemporaneamente:
(a) situaciones en las que el crimen organizado no tiene tanto poder
como para penetrar las instituciones (y por tanto su labor se limita
al soborno de policias); (b) situaciones de coexistencia entre las ins-
tituciones locales y el crimen organizado en las que los delincuentes
tienen raices sociales y redes econoémicas con las que los gobiernos
locales aprenden a convivir; y (c) situaciones en las que los narcos
son capaces de adquirir el control territorial y poblacional, caso en el
que terminan influyendo en el gobierno desde dentro (Curzio, 2013:
148-149) y que puede considerarse un caso de captura del Estado
(Burki & Perry, 1998: 3).

Asimismo, en América Latina se han dado casos de corrupcion en
la préctica totalidad de las instituciones publicas'’. Ademas, los estu-
dios empiricos registran tanto la practica continuada de la pequena
corrupcion a través de los sobornos a funcionarios publicos, como
redes estructurales de gran corrupcion con grave afectacion de los
derechos humanos'!.

Una recopilacion de los casos mas relevantes desde los anos 90 puede en-
contrarse en Ramos & Alvarez, 2019.

Como son, entre los mads recientes, los casos “Fondo Indigena” en Bolivia,
Lava Jato en Brasil, “Penta” en Chile, “Programa de Alimentacién Escolar”
o “Centros Poblados” en Colombia, las Comisiones de Postulacion en la
eleccion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia en Guatemala, el
desfalco del Instituto Hondureno de Seguridad Social y el asesinato de Ber-
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Esta caracterizaciéon da una idea de la dificultad para la conso-
lidacion del Estado de derecho en la region. Aunque todos los in-
dicadores sobre gobernanza del Banco Mundial en América Latina
estan por debajo de la media mundial (excepto el relativo a “voz y
rendicion de cuentas” que apenas supera la media), los indicadores
en materia de aplicacion del Estado de derecho son particularmente
bajos, lo que indica que no basta con el compromiso, el diseno o la
promulgacion de instrumentos novedosos de lucha contra la corrup-
cién, sino que el principal problema es la implementacion de esos
instrumentos, lo que requiere un fortalecimiento de jueces y fiscales
y de las instancias politicas y administrativas de control. Sin embar-
go, como estas dificultades provocan que los gobiernos no puedan
mostrar resultados esperanzadores en la lucha anticorrupcion, las
respuestas institucionales se concentran en la produccion legislativa
y el afan punitivista.

En 2018 el Grupo Asesor de Expertos en anticorrupcion, trans-
parencia e integridad del Banco Interamericano de Desarrollo
(2018: 11), insistia en que los escandalos de Lava Jato y Odebrecht
habian puesto la corrupcion en el centro de las preocupaciones
sociales y ello ofrecia una oportunidad “para una reforma sistémica
de gobernanza ya que los actores clave pierden temporalmente su
poder de veto”. Esta idea, reproducida por funcionarios y expertos
en la lucha contra la corrupcién en otros foros (Didlogo Interame-
ricano & Banco Interamericano de Desarrollo, 2019), debe ser sin
embargo analizada criticamente por su relaciéon con los demas ele-
mentos que convergen en el fenomeno de la corrupcion en Amé-
rica Latina.

En primer lugar, debe precisarse qué se entiende por “oportuni-
dad” y de qué modo se relaciona con el fenémeno de la corrupcion.
Todos los estudios disponibles senalan que la corrupciéon en Améri-
ca Latina tiene un caracter estructural, es decir, es un modo estable
de funcionamiento del Estado y que, por tanto, las reformas deben
ser sistémicas, llegandose a hablar de la necesidad de un auténtico
“shock sistémico” para restaurar la confianza en las instituciones y

ta Caceres en Honduras, las empresas fantasmas de Chihuahua y Veracruz
en México o la Causa de los Cuadernos en Argentina.
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hacer el cambio sostenible en el tiempo (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2018: 9). Sin embargo, la reaccion frente a los escandalos
tiene un marcado caracter coyuntural.

En este marco, la respuesta de los gobernantes frente a los es-
candalos de corrupcion es mas probable que se dirija a gestionar
la indignacion social y a restaurar la legitimidad perdida en térmi-
nos de representatividad que a poner en marcha costosas reformas
estructurales de larga data dirigidas a solucionar la corrupciéon
como problema sistémico, que ademds no van necesariamente a
producir un impacto inmediato en la opinién publica. Dicho de
otro modo, mientras la corrupciéon como problema sistémico exi-
ge reformas estructurales cuyo campo de batalla se juega entre
los actores relevantes con intereses en las practicas corruptas en
un periodo muy largo de tiempo que abarca el diseno, la aproba-
ci6én, la implementacién y la valoraciéon de la efectividad de las
reformas, los escandalos asociados a la corrupcién requieren, por
el contrario, acciones inmediatas que se juegan en el campo de
batalla de la opinién publica durante un periodo corto de tiempo
cuyo objetivo es restaurar la confianza coyuntural en el gobierno
de turno (Jiménez, 1994: 10)'2.

Por ello, cabe dudar de que la reaccion gubernamental frente a
los escandalos de corrupcién pueda considerarse, asi, sin mds espe-
cificaciones y profundidades, una oportunidad para atacar el proble-
ma estructural de la corrupcién. De hecho, como hacer normas no
cuesta dinero y puede tener un impacto positivo en la opinién publi-
ca, es razonable pensar que, frente a los escandalos de corrupcion,
los gobiernos de América Latina se vean mas inclinados a producir
nuevas normas que a poner los medios para hacer eficaces las que ya

existen!s.

Desde la perspectiva de la centralidad que el escindalo ha adquirido en la
vida politica contemporanea, vid.: Thompson, 2001.

En un sentido contrario, Fernando Jiménez (1994: 21), senala que los es-
candalos de corrupcion son “crisis que abren oportunidades para la reali-
zacion de reajustes en la distribucion del poder” dependiendo de como se
combinen los factores que concurren en la creacién de un clima de opi-
nién de terminado.
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Sin embargo, conviene recordar que diversos estudios sobre las
relaciones entre el derecho penal y la corrupcion entienden que el
primero es solo uno de los muchos frentes e instrumentos de lucha
anticorrupcion (Valle Mariscal de Gante, 2002: 209-2012) y que, ade-
mas, debe ocupar una posicion de ultima ratio y de intervencion sub-
sidiaria (Terradillos, 2017: 27). Por ello, si bien el afan punitivista es
una reaccion frecuente del legislador frente a la alarma social que
provocan los escandalos de corrupcion, se revela una estrategia in-
adecuada que, ademas, puede provocar que los ciudadanos perciban
que el derecho penal es ineficaz, que la corrupciéon no genera costes
y que, dado el potencial beneficio que puede obtenerse de violar la
ley, se arriesguen a hacerlo (Malem, 2016: 25-41).

5. CONCLUSIONES

La corrupcion en América Latina responde a un contexto de per-
sistencia de la desigualdad, politicas sociales fallidas y crisis de los
mecanismos tradicionales de intermediacion politica entre Estado y
sociedad, y se produce a través de tres fenomenos que se han venido
observando en los ultimos anos en la region: (a) la transformacion
de la financiacion privada de la politica en una fuente de excepcio-
nal influencia sobre los gobiernos en la que participan las organiza-
ciones criminales; (b) la superacién de las capacidades de los orga-
nismos de supervision para controlar la transferencia y ocultamiento
de los recursos obtenidos a través de la corrupcion, a causa de las
facilidades provistas por la desregulacion y los avances tecnolégicos
caracteristicos de la globalizacion; y (c) la existencia de redes inter-
nacionales de corrupcion.

La corrupcion en América Latina no puede conceptuarse y tra-
tarse simplemente como un incumplimiento del ordenamiento juri-
dico, que puede ser restaurado a través de los medios ordinarios del
Estado de derecho. No se trata, por tanto, de una anomalia frente a
la que el derecho puede reaccionar de modo puntual, sino que es
mas bien una estructura, un modo de funcionamiento de las relacio-
nes entre el Estado y la sociedad.
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La corrupcion es sistémica cuando afecta a todos los niveles insti-
tucionales y sociales, y responde a redes con una organizacion esta-
ble, lo que dificulta mucho que las decisiones publicas respondan al
interés general. En el Informe del Grupo Asesor de Expertos para el
Banco Interamericano de desarrollo se afirma que la corrupcion y la
captura del Estado en la mayor parte de los paises de América Latina
son sistémicas y afectan a todas las esferas de la sociedad, tanto en lo
que respecta a la gran corrupcion como al pequeno soborno (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2018:V, 4).

La captura del Estado consiste en la dependencia que los fun-
cionarios publicos tienen del sector privado a la hora de tomar de-
cisiones, siendo el principal medio para su consolidacién la finan-
ciacion de las campanas politicas. El escandalo de Lava Jato y sus
conexiones transnacionales en buena parte de la region revela una
estrecha conexion entre las é€lites politicas y econémicas, con una
enorme capacidad para poner las decisiones y los recursos publicos
al servicio de sus intereses y evitar los mecanismos de control. A ello
se une la existencia de grupos ilegales organizados como otro de los
factores caracteristicos de este tipo de situaciones. De este modo, la
desigualdad econémica y de capacidad de influencia politica en la
toma de decisiones (siendo América Latina la region mas desigual
del mundo), aparecen como aspectos centrales en el estancamiento
en la lucha anticorrupcion.

No obstante, la captura del Estado se manifiesta también en la
incorporacion al gobierno de funcionarios con vinculos familiares
o profesionales con el mundo empresarial. En este sentido, estudios
comparados muestran una correlaciéon entre las conexiones politicas
de los capitales privados y la corrupcién, pero muestran también el
incremento del valor de una compania cuando el empresario entra
en politica (Facio, 2006: 369-386), lo que llevaria a pensar que los
agentes del mercado ya tienen interiorizado que la confusiéon entre
lo publico y lo privado va a producirse.

Las reformas frente a la corrupcién han arrojado hasta el momen-
to resultados modestos porque se han centrado en el endurecimien-
to de la legislacion como reaccion frente a los escandalos periédicos,
y no han tenido en cuenta los analisis contextuales que ponen en
relacion los distintos elementos que convergen en el fenémeno y las



92 MARrcos CRIADO DE DIEGO

verdaderas capacidades institucionales de implementacién. Por ello,
los beneficios politicos que aparentemente pueden generar en el
corto plazo las reacciones legislativas que endurecen las penas para
las conductas corruptas, se traducen en desanimo y descreimiento de
la ciudadania en el medio y largo plazo. Y esto es precisamente lo que
ocurre en América Latina donde los indices de confianza en la demo-
cracia y en las instituciones democraticas vienen descendiendo desde
hace una década, lo que, sin duda, constituye un aspecto fundamen-
tal en cualquier analisis contextual del fenémeno de la corrupcion.
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2. Primera aproximacion a las
respuestas desde el derecho electoral a
la estrecha relacion entre corrupcion,

elecciones y narcotrdfico

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA*

1. INTRODUCCION

La corrupcion esta intimamente hermanada con el narcotrafico y
las elecciones. En este articulo interesa caracterizar cada uno de estos
extremos para determinar el papel de sanacién institucional y defen-
sa democratica que esta llamado a cumplir el derecho electoral. Aun
cuando la legislacion se ha ocupado reiteradamente de corrupcion,
narcotrafico y elecciones, el presente estudio prescinde de los enfo-
ques del derecho penal y de las politicas publicas, para concentrarse
en las respuestas que desde el derecho electoral se han formulado
o se pueden proponer para contener la corrupcion, en general, y
especificamente para encarar la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional del narcotrafico.

La legislacion electoral ha enfrentado durante toda su historia
multiples practicas corruptas, mediante reformas legales, mecanis-
mos de prevencion y control, y la reglamentacion de procedimien-
tos sancionatorios, en la medida en que lo ha permitido el propio
sistema politico. Los cédigos electorales nunca terminan de redac-
tarse, pues la corrupcion electoral siempre va un paso adelante, y la
variable posicion de los politicos, en materia para ellos tan sensible,
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hace mas compleja la tarea de actualizar las reglas y hacerlas mas
eficientes.

La corrupcion politica es multifacética, mutante, dinamica y
prospera en escenarios de debilidad institucional (North, 1990). De
acuerdo con el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Interna-
cional (FMI), y otras instituciones internacionales, corrupcion es el
abuso del poder publico para obtener beneficios privados (Shang-Jin
Wei, 1999). El trafico de influencias, el fraude, el peculado, la preva-
ricacion, el cohecho, el caciquismo, el compadrazgo, la cooptacion,
el nepotismo, la impunidad, el narcotrafico, el lavado de dinero y
tantas otras conductas similares, nutren la atmésfera toxica de la co-
rrupcion politica.

El derecho electoral establece las reglas del juego democratico, y
por tanto le corresponde animar y recompensar a los jugadores que
se desempenan lealmente y penalizar a los jugadores deshonestos y al
juego tramposo (Sartori, 2016). Ahora bien, para lograr estos resul-
tados no basta con disponer de las normas adecuadas. Es necesario,
ademas, que estas se cumplan. El respeto de la legalidad electoral
encuentra su fundamento en una cultura ciudadana de compromiso
con laleyy con los valores de la democracia, y necesita de un sistema
politico fiel a estos propésitos, del respaldo de la justicia y de institu-
ciones solidamente establecidas.

El derecho electoral no es neutro ni universal. No es posible una
teoria pura del derecho electoral. Sus principios y reglas apuntan a
determinados resultados, siempre a partir de un “anadlisis de las con-
diciones especificas de cada sociedad”, como senala Sartori (2020).
Las normas electorales son, en cada pais, producto de una ingenie-
ria local que pretende introducir correctivos para que las elecciones
produzcan gobiernos representativos, estables, legitimos, y para que
el voto sea secreto, directo, igual, libre y universal. Sin embargo, no
es raro que sus féormulas acaben buscando: (a) sobrerrepresentar a
las mayorias y subrepresentar a las minorias; (b) limitar la autonomia
de los electores (prohibiendo, por ejemplo, la reeleccién); (¢) modi-
ficar el sistema de partidos; y (d) estimular la participacion electoral
con incentivos y sanciones. Todo ello obra como una especie de or-
topedia, en ocasiones dolorosa, y no siempre bien recibida, sobre el
organismo social e institucional.
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Las leyes electorales no son expresion de una especie de dere-
cho natural de la politica ni producto del azar, sino consecuencia
de practicas cultural e histéricamente asociadas con la conquista del
poder. Asi las cosas, la corrupcion politica y las normas para enfren-
tarla presentan modalidades especificas segtiin la época y los distintos
paises. Sensatamente ha observado Rivero Ortega (Rivero, 2006) que
la literatura especializada incurre en una simplificacion excesiva de
la diversa realidad de las naciones latinoamericanas, circunstancia
que impide comprender la pertinencia de las féormulas y la viabilidad
de las soluciones que se propongan, que, si bien pueden funcionar
en un pais, ello no garantiza que sean practicables en otro.

En principio ningtin gobierno o Congreso se sentira inclinado a
expedir reglas que debiliten o contrarien los intereses que represen-
tan. Por el contrario, los gobernantes velaran por mantener el statu
quo de donde derivan sus beneficios, no siendo el menos importante
el disfrute del poder mismo. Es por ello que las normas electorales
no estan exentas de calculo y malicia, pues sus incisos obedecen al
designio de quienes redactan, proponen y aprueban la ley. En esta
perspectiva seria ingenuo creer que el derecho electoral, con todos
los entresijos que le son inherentes, tenga, por si solo, la capacidad
de impedir la corrupcion.

Ahora bien, es interesante destacar que no todas las practicas poli-
ticas y electorales corruptas (asi consideradas desde un punto de vista
moral o segiin una idea universal de justicia) son tratadas como deli-
to, pues con frecuencia muchas de ellas son socialmente percibidas
como meros actos de picardia, simples travesuras o “indelicadezas”.
En relacion con este aspecto observa Anne Peters (Peters, 2018) que
la corrupcién “no se considera un delito en la mayoria de los c6digos
penales alrededor del mundo, y no tiene tampoco una definiciéon
legal en la mayoria de los tratados internacionales”. En la legislacion
mexicana, valga el ejemplo, aunque haciendo la salvedad de que es
un fenomeno extendido en todo el continente, los delitos electorales
se consideran “no graves”, lo cual da lugar a un tratamiento usual-
mente benigno por parte de la justicia (Santano, 2022).

Al reducir las faltas electorales a la categoria de eventos de corrup-
cion “menor”, que no demandan un tratamiento tan severo como el
que merecen los actos de “gran corrupcién”, resulta pertinente recor-
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dar a Aristoteles, cuando en “La Politica” advierte que “[1]a ilegalidad
mina sordamente al Estado de la misma manera como los pequenos
gastos muchas veces repetidos concluyen por minar las fortunas ”. En
este sentido Bohorquez & Devrim (2012) sostienen que los pequenos
sobornos petty bribery, reducidos a la categoria de “corrupciéon menor”
petty corruption, por oposicion a la gran corrupcion grand corruption,
han engendrado un concepto enganoso y definitivamente inadecua-
do, porque suele referirse a conductas que, aun cuando comunes e
incluso toleradas, minimiza sus efectos devastadores y el grave dano
que ocasionan a las instituciones. Estos autores concluyen que dicho
concepto debe ser desterrado del vocabulario anticorrupcion.

Es por tanto un grave error considerar que las transgresiones de
la legalidad electoral sean meros actos de corrupciéon menor, suscep-
tibles de ser tratados con cierta tolerancia y benevolencia (Amund-
sen, 1999). En materia electoral toda violacion es “gran corrupcion”,
porque se comete contra los principios fundamentales del orden
constitucional, atacan por su base las instituciones democraticas,
son lesivas de los derechos humanos (CIDH, 2018) y deslegitiman
la organizacién econémica, politica y social. Es en este punto critico
donde el derecho electoral viene a llenar vacios y a complementar
con frecuencia los débiles instrumentos juridicos y de politica publi-
ca disenados para perseguir la corrupcion politica.

Corrupcion en sentido lato, elecciones y narcotrafico, se conju-
gan para dar lugar a una forma especial de corrupcién, sistemadtica
y a gran escala, consistente en la captura o secuestro del Estado (sus
instituciones, sus recursos, sus funcionarios, sus normas y sus politi-
cas publicas) por parte de estructuras mafiosas, recurriendo a toda
clase de medios, para beneficiar a sus organizaciones (Garay, 2008).
La legislacion electoral enfrenta un gran desafio al actuar como di-
que de contencion a la estrategia de conquista del Estado por parte
de las mafias que explotan negocios ilicitos, especialmente las dedi-
cadas al narcotrafico transnacional.

Los politicos tradicionales de América Latina se han especializa-
do en la captura del Estado, para beneficio propio, claro estd, y con
tal propésito han adulterado fatalmente los procesos electorales. La
légica de la politica clientelista tradicional ha consistido en ganar
las elecciones para poder nombrar a los funcionarios, quienes a su
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vez administraran la burocracia, los presupuestos y los contratos, en
cumplimiento de una estrategia cuidadosamente negociada y plani-
ficada. Por ello, cuando el crimen organizado ingres6 a la escena
politica, nada hubo que inventar, pues bastaba con ocupar los espa-
cios creados por los corruptos tradicionales (Luis Alberto Galeano,
2018). El crimen organizado aporto a la politica mas dinero, mucho
mas, y violencia a discrecion. De esta manera los corruptos tradicio-
nales terminaron corrompidos por los nuevos corruptores y la co-
rrupcion subié de grado cuando, a su vez, fueron reemplazados por
los capos del crimen transnacional.

Es importante insistir en que las estructuras pertenecientes al
crimen organizado transnacional (COT) no estan formadas exclu-
sivamente por organizaciones armadas, que se imponen a sangre y
fuego sobre quienes se les atraviesen en el camino. Por supuesto,
actian por medio de agentes sociales ilegales, tales como traficantes
de drogas, sicarios, carteles transnacionales, paramilitares y guerrille-
ros. Pero de estas organizaciones también forman parte, de manera
permanente, individuos y empresas que se desempenan en la eco-
nomia formal, al igual que personajes de la vida politica, miembros
de las fuerzas armadas y funcionarios pertenecientes a las distintas
ramas del poder publico, quienes desde sus respectivos espacios se
han vinculado a las organizaciones criminales, bien como rehenes
suyos, bien como colaboradores y socios. Es asi como ha venido a
instalarse en nuestros paises la “normalizacion de la corrupcion en el
imaginario social” (Guerrero & Pérez, 2016).

Garantizar la practica de elecciones libres y transparentes, como
requisito esencial de toda democracia, es una forma eficaz de poner
freno a la corrupcién. Junto con la lucha contra la pobreza, el mejo-
ramiento de los procedimientos y sistemas electorales ha suscitado un
concierto institucional de gran magnitud en América Latina durante
los ultimos treinta anos. En efecto, las elecciones, siempre necesarias
para decidir y configurar el gobierno de los pueblos democraticos,
tienen hoy en dia una funcién crucial para América Latina, pues se
han convertido en el escenario de un drama, donde se representa
la lucha por la legitimidad de los gobiernos y la supervivencia de las
instituciones representativas.
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Un completo diagnostico sobre el estado de la corrupcion en la
actividad politica no podria omitir la crisis de los partidos, la finan-
ciacion irregular de las campanas politicas, el fraude electoral, el
descrédito de las instituciones democratico-representativas y la inje-
rencia del crimen organizado, nacional y transnacional. Fenémenos
que tienen repercusion directa y negativa en las perspectivas de cre-
cimiento econémico, politico y social.

Al reconocer esta cruda realidad, y dejando al derecho penal lo
suyo, cabe preguntar: ;Hasta qué punto han sido eficaces y pueden
ser utiles las reformas de contenido electoral para contener el cri-
men transnacional del narcotrafico? Sin pasar por alto que el crimen
transnacional del narcotrafico es un fenémeno global, que trascien-
de las fronteras de los paises y rebasa la capacidad de control por
parte de cada Estado por separado, se respondera a esta pregunta
siguiendo los siguientes ejes temadticos: (a) corrupcion electoral y
reforma politica en América Latina; (b) la financiacién de los parti-
dos y las campanas politicas; (c) el recurso al cabildeo politico y las
practicas de influencia indebida en el diseno y ejecucion de politicas
publicas; (d) la pérdida de confianza en la democracia; y (e) la co-
rrupcion asociada al COT.

2. LA CORRUPCION ELECTORAL Y LAS
REFORMAS POLITICAS EN AMERICA LATINA

2.1. Las reformas politicas

Las respuestas que el derecho electoral puede proponer y ha
planteado para contener la corrupcion y el narcotrafico surgen den-
tro del contexto de las usualmente denominadas “reformas politi-
cas”, que han sido muy frecuentes en América Latina'. Componente

“Desde la tercera ola democratizadora se han realizado 265 reformas a di-
mensiones claves de los sistemas electorales en los paises de América Lati-
na. A pesar de ello, el activismo reformista no ha sido suficiente para sub-
sanar problemas de larga duracién como la sub representacion de diversos
grupos sociales, la escasa democracia interna de los partidos, la falta de
transparencia en el financiamiento politico, la inequidad en la competen-
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importante de la tercera ola democratica, que empezo6 a recorrer el
continente a partir de 1978 (Huntington, 1994), han sido las “refor-
mas politicas”, que persiguen mejorar la capacidad del Estado para
cumplir sus fines constitucionales en democracia. La periodicidad de
las reformas politicas en el continente parece revelar una suerte de
confianza en que la democracia, aun cuando imperfecta, siempre es
posible mejorarla. Algunas de dichas reformas, ciertamente no todas,
se han enderezado también a combatir la corrupcién en sus multi-
ples expresiones.

La politica, entendida como noble actividad al servicio del interés
general y comprometida con los principios democraticos, nunca ha
funcionado correctamente en los paises de América Latina. El suenio
de anclar la existencia republicana de nuestros paises en constitucio-
nesy en el Estado de derecho, ha tropezado con la reincidencia de
las dictaduras y la cultura del caudillismo, una prolongada historia
de guerra civil y el obstinado poderio de mafias politicas naciona-
les y regionales. En este contexto el recurso a la reforma politica ha
apuntado a conjurar momentos criticos de la vida interna de nues-
tros paises, prevenir graves trastornos y liberar explosivas presiones
sociales. El persistente prop6sito de recuperar y preservar la vitalidad
del sistema democratico mediante reformas politicas, revela un rasgo
peculiar de la cultura latinoamericana, consistente en depositar ex-
cesiva confianza en el poder redentor de las reformas constituciona-
les. Habiendo sido numerosas las iniciativas basadas en esta creencia,
reiteradas han sido también las frustraciones.

Las reformas politicas cubren un espectro muy amplio de temas,
porque apuntan a redisenar la arquitectura del Estado y del régimen
politico. Con esta mira el reformismo latinoamericano ha tocado to-
dos los puntos medulares del sistema constitucional: derechos huma-
nos, régimen presidencial, integracién y funcionamiento del 6rgano
legislativo, justicia, instituciones de rendicion de cuentas y transpa-
rencia, fiscalizaciéon de los recursos publicos, proteccién no jurisdic-
cional de los derechos humanos, sistema electoral, partidos politicos,
participacién democrdtica y organizacion territorial.

cia, las malas practicas electorales y las falencias técnicas de la gobernanza
electoral, entre otros” (Freidenberg & Mendoza, 2019: 191-223).
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El reformismo constitucional oscila entre una tradiciéon politica
caudillista y autoritaria, y el constante riesgo de paralisis politica. Al
tratar de sortear este dilema las reformas politicas han impulsado
marchas y contramarchas, y en muchos casos han desarticulado los
textos constitucionales que en un principio formaron unidad con-
ceptual y organica. No ha sido facil para las reformas politicas res-
ponder al creciente desencanto de la poblacién con la democracia y
a la conviccion, cada vez mas generalizada, de que la corrupcion ha
infestado por completo el organismo institucional. Por estas razones
hemos venido a vivir en un estado de reforma politica permanente.

2.2. Las reformas electorales

En el vasto universo tematico de las reformas politicas se encuen-
tran las reformas de naturaleza electoral. De hecho, el concepto de
reforma politica ha pasado a ser casi un sinénimo de reforma elec-
toral. La mayor parte de las reformas politicas que se proponen son
reformas al sistema de elecciones, con todos sus componentes y pro-
cedimientos, en lo que ha venido a denominarse “democracia proce-
dimental” (Freidenberg & Saavedra, 2020). Puesto que las reformas
electorales suelen ser coyunturales, estin expuestas a una precaria
supervivencia. Se reforman y se contrarreforman.

Las leyes electorales se revisan periodicamente para remediar las
crisis de gobernabilidad relacionadas con la representacion, la par-
ticipacion politica, las instituciones y los sistemas electorales. Y, aun
cuando advierte Perelli (2006) que “las reglas electorales no son par-
ches a los que se recurre cada vez que el tejido politico y social de un
pais tiene un pinchazo”, se ha hecho habitual apelar al reformismo
electoral para remediar pinchazos que son cada vez mas frecuentes,
debido a que la corrupcion electoral es la manifestacion mas tipica
de la corrupcion politica.

Considera Sarah Birch (2011) que se pueden distinguir, prin-
cipalmente, tres tipos de corrupcion electoral: (a) corrupcién por
manipulacion de las reglas; (b) corrupcién por manipulacion de los
votantes, y; (c) corrupcion por manipulaciéon de la administraciéon
electoral.
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Ciertamente las reformas politicas latinoamericanas han tenido
como referentes estos objetivos estratégicos. Sin embargo, los crite-
rios, prioridades y visiones han sido muy diversos, y los resultados
francamente decepcionantes. Se ha senalado, ademas, que los paises
de la region no han sido uniformes ni constantes en su empeno por
hacer reformas democraticas integrales y de fondo (UNAM-IDEA In-
ternacional, 2008).

Anota Birch (2011) que, aun cuando la corrupcién electoral es
uno de los topicos mas estudiados en las ciencias sociales, el estudio
comparativo sistematico de las anomalias electorales “permanece en
la infancia”, pues la investigacion se ha concentrado en estudios de
caso y de conducta electoral pais por pais. Esta es una las dificultades
que se presentan al abordar el estudio comparativo entre los paises
de referencia de esta investigacion, pues a pesar de la abundancia de
estudios y analisis sobre la patologia electoral en cada pais, no se ha
desarrollado una metodologia que permita realizar un analisis trans-
versal de la corrupcion electoral.

La corrupcién electoral, que en nuestros paises ha alcanzado di-
mensiones de escala industrial, exige de sus perpetradores una consi-
derable logistica, grandes esfuerzos de planificacién y organizacion,
una importante capacidad de ejecucion y, por supuesto, mucho dine-
ro. Aun cuando el propio Estado podria terminar arrastrado por la
marea de la corrupcion, solo el Estado, con todo el peso de sus insti-
tuciones y del respaldo ciudadano, tiene la capacidad de contrarres-
tarla. En la adecuacion estatal para conjurar el reto, las instituciones
electorales tienen una funcién capital, pues proporcionan el marco
general dentro del cual se desarrolla el comportamiento electoral.

El ascenso de la corrupcion en el imaginario colectivo como la
gran amenaza que se cierne sobre las instituciones democrdticas, ha
llevado a ensayar, una y otra vez, reformas politicas para garantizar
que las elecciones sean libres, transparentes, competitivas, confiables
y justas. De esta manera el estudio de las técnicas y los limites de la
ingenieria constitucional han pasado a un primer plano de interés
en todo el continente, sin pasar por alto que, como ensena Sartori
(1996), parafraseando a Aristoteles y Montesquieu, los limites de la
ingenieria constitucional estan determinados, como todas las leyes,
por las condiciones especificas de cada sociedad.
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Entre los principales instrumentos juridicos que emplea el dere-
cho electoral para conjurar el fraude, la manipulacion, la violacion
de la legalidad y la corrupcion en las elecciones se encuentran los
siguientes:

1.
2.

Normas que determinan la capacidad juridica de los electores.

Normas que determinan la capacidad juridica de los candida-
tos, principalmente en lo relacionado con inhabilidades, in-
compatibilidades y conflictos de interés.

Causales de anulacién de votos depositados y de los escruti-
nios.

Garantias de libertad, igualdad, secreto, inclusién y universali-
dad en el e¢jercicio del sufragio.

Garantias de publicidad y transparencia en los escrutinios.

Organizaciéon democratica y responsable de partidos y movi-
mientos politicos.

Reglas de financiamiento de las organizaciones politicas y las
campanas electorales.

Regulacion del acceso a medios de comunicacion, la publici-
dad electoral y las encuestas.

. Autoridad estatal encargada de la organizacion, apoyo y logis-

tica de las elecciones y los escrutinios.

10.Organismo electoral independiente con funciones de regula-

cion, vigilancia, control, investigacion y sancion.

11.Mecanismos eficientes de impugnacion de los escrutinios y de

los resultados electorales (jurisdiccion electoral).

12.Rendicion de cuentas.

13.Informacién electoral oficial disponible al publico, completay

al dia.
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2.3. Las reformas de contenido electoral para combatir el narcotrdfico

Merecen mencién especial las leyes de contenido electoral expe-
didas directamente para enfrentar al narcotrafico y a los narcotrafi-
cantes, normas que no son para nada usuales en el ambito latinoa-
mericano. La modificacion de las reglas electorales se ha limitado
en nuestros paises a contener la corrupcion electoral en un plano
de generalidad, esto es, se dirigen, en forma un tanto abstracta, a los
electores, los candidatos, los elegidos, los partidos politicos, los orga-
nismos electorales y los funcionarios. En razon de su amplio alcance,
estas normas pueden impedir ocasionalmente el ingreso a la politica
de dineros o personajes pertenecientes al crimen organizado, pero
este no suele ser el objetivo concreto de tales disposiciones (efecto
indirecto de esta naturaleza sobre el crimen de narcotrafico pueden
tener, por ejemplo, las normas prohibitivas de la compra de votos, o
las reglas restrictivas de aportes a las campanas y candidatos).

Lo que no es frecuente en América Latina es que la Constitucion
o las leyes electorales aludan, con nombre propio y de manera di-
recta, a los narcotraficantes para impedirles su participaciéon en la
actividad politica, o para expulsarlos del mundo politico cuando se
hubieren infiltrado. Al buscar normas electorales de esta naturaleza
en los paises latinoamericanos donde especialmente ha hecho carre-
ra el COT asociado al narcotrafico (especialmente, en Brasil, Colom-
bia, México y Pert), se observa que, en el conjunto de estas naciones,
Colombia constituye una notable excepcion.

En 2009 se reformé la Constitucion colombiana para imponer
responsabilidad a los partidos politicos por avalar candidatos (elegi-
dos o0 no), que fueren condenados en Colombia o en el exterior por
delitos relacionados con “actividades del narcotrafico”. La responsa-
bilidad se extendi6 a los directivos de los partidos que no hubieren
procedido con la debida diligencia en tales casos (Constitucién co-
lombiana, 1991: art. 107). Las sanciones, dosificadas en la Ley 1475
de 2011, consisten en multas, devoluciéon de los recursos publicos
percibidos mediante el sistema de reposicion de votos y cancelacion
de la personeria juridica. La autoridad competente para adelantar
las investigaciones y aplicar las eventuales sanciones es el Consejo
Nacional Electoral (CNE).
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Adicionalmente, quienes sean condenados por delitos comunes
relacionados con “actividades de narcotrafico” no podran ser reem-
plazados en las corporaciones publicas (Congreso de la Republica,
Asambleas departamentales, Concejos municipales y distritales o Jun-
tas Administradoras Locales). Esta figura, dispuesta en el art. 134 de
la Constituciéon, ha recibido la denominacion periodistica de “la silla
vacia”. Esta medida se aplica también contra quienes se profiera or-
den de captura dentro de procesos penales por la comision de dichos
delitos.

2.4. Algunas tendencias de las reformas electorales en América Latina

Algunos paises han reformado su sistema electoral con mayor fre-
cuencia que otros, lo cual se explica por la diversidad de las culturas y
de los sistemas politicos. Asi, por ejemplo, los paises que padecieron
dictaduras militares prolongadas (Argentina, Brasil, Chile y Peru) tu-
vieron que construir sus democracias a partir de constituciones ente-
ramente nuevas, para asi implantar las reglas de la competencia elec-
toral y sobreponerse a un pasado politico con escasa transparencia y
gobiernos fuertes sin mucha oposicion.

Por su parte, México y Colombia, paises que han gozado de mayor
continuidad constitucional, no lo han tenido mas facil, pues les ha
tocado lidiar con una corrupcion estructural, debilidad endémica de
sus instituciones, presidencialismo excesivo, escasa cultura participa-
tiva de los ciudadanos y una virulenta arremetida del crimen asocia-
do al narcotrafico. En consecuencia, México y Colombia son, con
creces, los dos paises que mas han ensayado reformas politicas de
naturaleza electoral. En todo caso, como bien senala Tuesta (2016),
en los ultimos cuarenta anos “[n]o existe pais en América Latina que
no haya emprendido un proceso de reforma electoral”.

Si bien la corrupcion politica y la fuerte presencia del crimen or-
ganizado son los comunes denominadores de estas democracias, la
problematica presenta en cada una de ellas caracteristicas propias,
motivo por el cual no es ficil formular un diagnéstico uniforme ni
generalizar las posibles soluciones. De otra parte, las respuestas de
los gobiernos han sido también diversas. Por ejemplo, la politica de
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lucha contra el narcotrafico en Brasil ha optado, desde hace anos,
por una solucion policial y militar (Rodriguez, 2020: 5-8).

Asi mismo, en México el presidente Andrés Manuel Lopez Obra-
dor ha decidido militarizar la Guardia Nacional (El Pais, 2022), que
ha quedado bajo la dependencia de la secretaria de la Defensa Nacio-
nal (SEDENA), luego de que en 2019 el mismo gobierno promovio
una reforma de la Constitucion para organizar la Guardia Nacional
como un cuerpo policial de naturaleza civil adscrito a la Secretaria de
Seguridad y Proteccién Ciudadana?®.

En contraste, en Colombia el presidente Gustavo Petro, ha afir-
mado que “la politica de guerra contra las drogas ha fracasado ro-
tundamente”, pues fortalecié a las mafias dedicadas al narcotrafico y
debilito a los Estados. En lugar de las acciones militares y policiales
tradicionales, propone el nuevo presidente buscar la “paz total” me-
diante la generacion de caminos para una salida negociada del con-
flicto armado (Semana, 2022).

En relacién con Brasil, se ha observado que el Ejecutivo, al tener
que entenderse rutinariamente con 33 partidos politicos nacionales
en el Congreso, tiene pocas opciones para construir mayorias esta-
bles, y son enormes los costos de transaccion que demanda la orga-
nizaciéon de una coalicién de gobierno. Las coaliciones de gobierno
se han hecho prohibitivas en el largo plazo, puesto que pasan por los
tortuosos caminos del Mensaldoy el Petroldo (Casas, 2022).

Indica Rodrigues (2020) que, segin datos de la Oficina de Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC por sus siglas en
inglés), la sociedad brasilena ya es la segunda consumidora de drogas
ilegales en el mundo, luego de Estados Unidos (UNODC, 2019). Este
es un dato de gran relevancia. No obstante, Brasil es quiza el pais de
América Latina que menos interés ha demostrado en abordar el pro-
blema de la narco financiacién de la politica, entendida como una
directa amenaza a la democracia.

En aquella ocasion se tuvieron que reformar los art. 10, 16, 21, 31, 35, 36,
73,76 y 89 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Ocurre asi que, a pesar de la persistencia de escandalos que en-
vuelven a la clase politica con narcotraficantes, en la agenda publi-
ca todavia no hay espacio para debatir la cuestion. Con todo, cada
dos anos se han promovido reformas politicas para retocar detalles
de orden electoral. Por ejemplo, la reforma politica de 2015 (Ley
13.165 de Brasil) regul6 un sistema mas transparente y simplificado
de cuentas para controlar la financiacion de la politica, pero debido
a la reducida estructura administrativa del Supremo Tribunal Elec-
toral, que debe fiscalizarla, resulta casi imposible aplicar los debidos
controles (Santano, 2022).

Argentina cuenta con una prolongada y muy bien documenta-
da historia de corrupcién politica y administrativa. Sin embargo, la
reforma politica no es un tema que se haya agitado como asunto
de interés nacional, y ha sido relegada a sectores académicos. Los
especialistas, que no renuncian a plantear propuestas, reconocen
(Blando, 2017) que, en Argentina, las reformas politicas y electorales
han surgido de las crisis en el sistema politico representativo, sin un
debate publico informado, plural y democratico. De otra parte, no
falta quien considere que ya en el siglo pasado (las leyes electora-
les de 1964, 1977, 1987, 1990, 1993 y 1996) se hicieron las reformas
politicas que eran necesarias para lograr que el sistema politico y de
partidos fuera mas competitivo, abierto y plural. La reforma politica,
incluso, se ha institucionalizado como una funcién permanente del
gobierno, al haberse creado en el Ministerio del Interior una Direc-
cién Nacional de Reforma Politica, que tiene como mision asistir en
temas politicos y constitucionales, “analizando, proponiendo y rea-
lizando acciones tendientes a fortalecer el sistema democratico y el
desarrollo institucional™.

Sin embargo, un reciente estudio (Transparencia Electoral de
América Latina, 2022) senala graves falencias y propone mejorar los
procesos electorales en Argentina en aspectos tales como: (a) Impe-
dir el robo de boletas electorales y el alto volumen de boletas ap6cri-
fas; (b) mejorar el acceso a la informacion electoral y la fiscalizacion
de las elecciones; (c) garantizar la autonomia del organismo rector

3 Vid.: https://www.argentina.gob.ar/interior/asuntos-politicos-e-institucio-

nales/direccion-nacional-de-asuntos-politicos.
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de las elecciones (hoy dependiente del Ministerio del Interior); (d)
crear mecanismos que prevean, eviten y sancionen irregularidades,
y; (e) reglamentar el uso de recursos publicos destinados a campanas
electorales.

En México ha sido costumbre que el presidente proponga cada
sexenio nuevas reglas constitucionales y leyes para perfeccionar el
sistema electoral. En sus numerosas reformas politicas?, el gobierno,
el Congreso y los partidos politicos han soslayado, sin embargo, dos
problemas fundamentales que conspiran contra su institucionalidad:
la corrupcion y el narcotrafico. Las reformas se han concentrado en
fortalecer a la autoridad electoral, y en mejorar los procesos, las ga-
rantias electorales y las instituciones democraticas, en aspectos mas
formales que sustanciales, y que no tocan la raiz de los dos proble-
mas mencionados. En lo referido a la corrupcion, el narcotrafico y
la financiacion privada de la actividad politica, la actitud oficial ha
sido, durante décadas, la de negacion de una realidad que golpea
duramente la vida cotidiana del pais.

El actual mandatario, Andrés Manuel Lépez Obrador, ha anuncia-
do en el ano 2022 su propia reforma electoral, que tiene por objeto
“abaratar el costo de la democracia” y acabar con el fraude electoral.
Plantea, entre otras medidas, disminuir el nimero de los integrantes
del Instituto Nacional Electoral (INE), suprimir los Tribunales Elec-
torales Locales, reducir el nimero de los integrantes del Congreso
federal y de los Congresos estatales, y restringir el financiamiento pu-
blico de los partidos politicos5. El problema medular de la democra-
cia mexicana consistiria, segin esta nueva orientacioén, en que la ins-
titucionalidad electoral es demasiado costosa y proclive al despilfarro
de los recursos publicos. Una vez mas, en relacién con la corrupcion
y el poder politico del narcotrafico, persiste el negacionismo.

México es quiza el pais latinoamericano que mads ha legislado sobre parti-
dos politicos, financiamiento politico, procedimientos electorales, organis-
mos electorales, paridad de género en las elecciones, y ha expedido mas de
quince reformas constitucionales de contenido electoral desde 1962 a la
fecha.

5 Vid.:https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file /3080 /EXPLI-
CACION_AMPLIADA_REFORMA_POLITICA_ELECTORAL.pdf.


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/3080/EXPLICACION_AMPLIADA_REFORMA_POLITICA_ELECTORAL.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/3080/EXPLICACION_AMPLIADA_REFORMA_POLITICA_ELECTORAL.pdf

114 AuGusTO HERNANDEZ BECERRA

A partir del retorno a la democracia en 1990, en Chile se han
efectuado varias reformas politicas, en especial la de 2003, la reforma
constitucional de 2005 y la reforma electoral de 2015 (Ley 20.840),
impulsada por el gobierno de la presidenta Michelle Bachelet. Esta
dltima tuvo como propésito aumentar la representatividad, ampliar
la ciudadania, modificar las reglas de financiamiento y establecer un
nuevo marco de fiscalizacion, control y sancion de los partidos y las
campanas. Las reformas se concentraron en aspectos eminentemen-
te técnicos de ingenieria electoral (IDEA, 2016). Sin embargo, subsis-
ten fallas importantes en el sistema de partidos y de financiamiento.
Asi, se ha denunciado, por ejemplo, que el 90% de los aportes priva-
dos a las campanas politicas es secreto (Partarrieu, 2014).

En anos recientes el debate politico se ha concentrado en el pro-
posito de aprobar una nueva Constitucion. A raiz del resultado del
referéndum celebrado el 25 de octubre de 2020, en el cual el 80%
de los votantes apoyo la expedicion de una nueva Constitucion, se ha
afirmado que la Constitucién actual, en un sentido sociolégico, estd
muerta (David Landau, 2022). Sin embargo, al haberse rechazado en
el plebiscito constitucional del 4 de septiembre de 2022 el proyecto
de Constitucion redactado por la Convencion constitucional, elegi-
da los dias 15y 16 de mayo de 2021, las ambiciosas reformas que se
pretendian han quedado aplazadas. Es de prever, por tanto, que de
inmediato lloveran proyectos de ley para aprobar reformas politicas,
que de alguna manera permitan compensar la frustracion de quienes
esperaban grandes cambios, mientras se presentan las condiciones
que permitan discutir una nueva Constitucion y se supera la polariza-
cion politica en que ha caido el pais. Entre tanto, permanecen en la
gaveta importantes iniciativas de reforma electoral propuestas por el
sector académico, especialmente en relaciéon con el régimen de los
partidos, el financiamiento de la politica, transparencia y controles
(Gladys Camacho, 2015).

La excesiva fragmentacion de los partidos en Pert, ha estado evi-
dentemente asociada con la inestabilidad de los gobiernos, anoma-
lia que se ha convertido en la principal caracteristica de la politica
peruana. Los ultimos siete presidentes han sido judicializados por
escandalos de corrupcion, no siendo la excepcion el recientemente
destituido presidente, Pedro Castillo, quien esta acusado por la Fis-
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calia de liderar una organizacién criminal al interior de su gobier-
no, en el que estarian involucrados varios funcionarios cercanos, asi
como miembros de su familia.

En medio de un intenso debate interpartidista y de una constan-
te tension entre el ejecutivo y el legislativo peruanos, la legislacion
electoral ha sido objeto de periddica revision. Dos grandes reformas
politicas, contenidas en las constituciones de 1979 y 1993 (Tuesta,
2016), han enmarcado las reformas electorales contenidas en la Ley
Organica de Elecciones de Peru de 1997, reformada a su vez por las
Leyes Organicas de 2005, 2015, 2019 y 2021.

La vida politica de Peru se ha visto periddicamente sacudida por
graves escandalos relacionados con el narcotrafico desde hace unos
cuarenta anos. Recientemente, en el ano 2018, como fruto de una in-
vestigacion policial, se descubrié una relacién estrecha de narcotrafi-
cantes con funcionarios de la justicia, el Congreso de la Republica y
el gobierno nacional. En consecuencia, se adoptaron reformas nor-
mativas e institucionales para controlar la influencia del narcotrafico
y ejercer controles sobre bienes inmuebles vinculados con lavado de
activos (Bermudez & Sierra, 2021). En este sentido, la reforma electo-
ral de 2021 se enfoco en cuatro aspectos principales: (a) los partidos
politicos; (b) el control de la corrupcion y la rendicion de cuentas;
(c) el sistema de gobierno y la gobernabilidad; y (d) la participacién
politica. En relacién con la corrupcion, la reforma: (a) proscribe la
postulaciéon como candidatos de quienes han sido condenados por
sentencia en primera instancia por delitos graves; (b) prohibe a las
personas juridicas financiar campanas o candidaturas, y; (c) tipifica
como delito la financiacién ilicita (Campos, 2020).

Colombia, como es bien sabido, ha desempenado un papel pro-
tagénico en el fenémeno internacional del cultivo, procesamiento y
comercializacion de estupefacientes, negocio manejado inicialmente
por traficantes colombianos y asumido, luego, por poderosas orga-
nizaciones transnacionales. Inicialmente la depredacion corruptora
del narcotrafico fue un fenémeno local, reducido a algunos munici-
pios y regiones, pero fue escalando rapidamente al nivel nacional y
desbord6 el ambito burocritico del Estado para involucrar al sector
privado. Posteriormente la industria evolucion6 para adquirir dimen-
siones transnacionales, merced a organizaciones de escala empresa-
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rial que cuentan con una red colosal de influyentes colaboradores y
poderosos inversionistas, tanto publicos como particulares, en el pais
y en el exterior.

Para contestar a fuertes demandas sociales, refrescar la democra-
cia, promover el crecimiento econémico y combatir la corrupcion, la
Constitucion colombiana de 1991 introdujo, entre otras importantes
medidas, una profunda reforma politica. Acabé con el sistema bipar-
tidista tradicional mediante una apertura a candidaturas indepen-
dientes apoyadas por cualquier tipo de organizacién politica (parti-
dos, movimientos, grupos significativos de ciudadanos, movimientos
socialesy, en general, “agrupaciones politicas”, segiin esta previsto en
los arts. 40, 107 y 108). Reconoci6é autonomia politico administrativa
a los departamentos y municipios, y ademas de la eleccién popular
de los alcaldes, establecida en 1986, introdujo la de los gobernado-
res. Ademas, institucionalizé la democracia directa por medio de
multiples mecanismos de participaciéon ciudadana (arts. 103 a 106).

Como eficaz institucion para reprimir la corrupcion e imponer el
acatamiento de un minimo de reglas éticas y de responsabilidad, la
Constitucion colombiana de 1991 cred una instituciéon novedosa, la
pérdida de investidura de miembros de las corporaciones publicas,
que se ejecuta mediante un proceso judicial brevisimo ante la juris-
diccién de lo contencioso administrativo (arts. 183y 184). Modernizé
el procedimiento de las elecciones para garantizar en mayor medida
la transparencia, el secreto y la libertad del sufragio, y confi6 mayores
atribuciones al CNE en la vigilancia y el control de la actividad poli-
tica. Ademas, en relacién con la corrupcion, faculté a la justicia para
decretar la extincion del dominio sobre bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con “grave
deterioro de la moral social”.

La reforma politica se sigui6 agitando y dio lugar a posteriores en-
miendas constitucionales. Una, en 2003, para fortalecer los partidos
politicos y corregir el big bang del sistema politico que propicio la Cons-
titucién colombiana (Hernandez, 2013). Otra, en 2009, para democra-
tizar la vida interna de los partidos y movimientos sociales, sancionar
a las organizaciones politicas y demas actores politicos cuando fueren
relacionados con “actividades de narcotrafico”, y la prohibicion de re-
emplazo en las corporaciones publicas de quienes fueren condenados
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por delitos comunes relacionados con “actividades de narcotrafico”
(“silla vacia”). Finalmente, en 2015 (Acto Legislativo Num. 2) se intro-
dujeron garantias para fortalecer el ejercicio de la oposiciéon politica
mediante el denominado “Estatuto de la oposicion”.

La suscripcién del Acuerdo de Paz con la guerrilla de las FARC ©
también trajo consigo reformas electorales. Principalmente se garan-
tiz6 la aparicion de un nuevo partido politico, la Fuerza Alternativa
Revolucionaria del Comtn (FARC), con representaciéon asegurada
de cinco senadores y cinco representantes en el Congreso durante
dos periodos constitucionales. Ademas, mediante Acto Legislativo
Num. 2 de 2021 se crearon 16 “circunscripciones transitorias espe-
ciales de paz”, como divisiones nuevas en el territorio nacional, con
derecho a elegir, cada una de ellas, un representante a la Camara
para los periodos constitucionales 2022-2026 y 2026-2030.

En desarrollo de dicho Acuerdo se cre6 la Mision Especial Electo-
ral, formada por siete especialistas independientes, quienes al cabo
de tres meses de trabajo entregaron un documento que contiene una
serie de propuestas de reforma, entre las que se encuentran: (a) la
creaciéon un nuevo organismo electoral, la Corte Electoral, que en lu-
gar del actual CNE sea independiente de los partidos politicos y asu-
ma las funciones de jurisdiccion electoral que desde 1913 ha tenido
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; (b) la supresion de
las listas abiertas; (c) el voto obligatorio; (d) la eleccion de represen-
tantes a la cdmara por circunscripciones plurinominales y distritos
uninominales; (e) el mandato de posicion alternada entre hombres
y mujeres (listas cremallera) en las listas de candidatos; (f) el fortale-
cimiento del organismo electoral para auditar la gestion financiera
de las organizaciones partidistas; (g) las medidas sobre inclusién y
representacion politica de las mujeres; y (h) la reorganizacion demo-
cratica de las agrupaciones politicas.

Son propoésitos de esta iniciativa desincentivar el clientelismo, dis-
minuir los costos de las campanas, fortalecer los partidos politicos,

“Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una
paz estable y duradera”, suscrito en Bogota el 24 de noviembre de 2016 por
el gobierno de Colombia y las FARC-EP.
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garantizar la neutralidad partidista del organismo electoral y mejo-
rar su eficiencia (Mision Electoral Especial, 2017). En octubre de
2022, por iniciativa de varios sectores del Congreso y del presidente
Gustavo Petro, se present6 ante el Congreso un proyecto de reforma
politica que refleja la influencia de algunas de las recomendaciones
formuladas por la Mision Electoral Especial. Sin embargo, tras varios
meses de debate fue retirado ante las dificultades para alcanzar los
apoyos suficientes para su aprobacion.

A continuacion, el andlisis se detendrd en algunos de los aspectos
en los cuales, desde el derecho electoral, se han disenado medidas
para contener el fenémeno de la corrupcion genérica de la politica,
asi como también la corrupciéon especifica que tiene origen en el
narcotrafico. Los temas abordados son: (a) la financiacion de los par-
tidos y las campanas politicas; (b) el recurso al cabildeo politico y las
técnicas de influencia indebida en el diseno y ejecucion de politicas
publicas; (c) la pérdida de confianza en las formas de ejercicio de la
democracia; y (d) la corrupcién asociada al COT.

3. LA FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
Y LAS CAMPANAS POLITICAS

La capacidad econémica es crucial para el sostenimiento activo y
vigoroso de las organizaciones partidistas, para adelantar campanas
electorales y para gestionar las elecciones. Al plantearse la competen-
cia politico electoral en estos términos, resulta evidente que el poder
del dinero crea una desigualdad de partida entre quienes poseen
recursos para participar en politicay quienes carecen de ellos. La dis-
paridad econémica entre actores politicos conduce, con frecuencia,
a gobiernos oligarquicos. De otra parte, los problemas de la financia-
ci6én se han magnificado por el ingreso del dinero del narcotrafico a
la politica.

La creciente intervencion del Estado en la organizaciéon y com-
portamiento de los partidos, que histéricamente nacieron por inicia-
tiva privada, se ha enfocado en someter la financiacion de sus activi-
dades a reglas que garanticen: (a) la igualdad de oportunidades de
todos los actores politicos; (b) la primacia de la democracia sobre la
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oligarquia, de tal manera que las elecciones tengan como resultado
el gobierno de muchos, no de pocos; (c) la neutralizacion del poder
corruptor del dinero, que engendra mas corrupcion, y; (d) la defen-
sa, en su conjunto, de los derechos politicos de los ciudadanos y de
las instituciones democraticas.

En el pasado y hasta tiempos relativamente recientes, los parti-
dos y las campanas politicas obedecian, por regla general, a normas
y practicas internas de las organizaciones partidistas y a un mane-
jo discrecional por parte de sus directivos. La financiacion de la ac-
tividad politica dependia, asi, de los recursos proporcionados por
los propios politicos, sus partidarios y sus mecenas. Los gastos de la
politica se sostenian también gracias a la generosidad, no siempre
desinteresada ni altruista, de donantes nacionales y extranjeros. Los
recursos se recaudaban incluso mediante compromisos de los candi-
datos y sus organizaciones politicas con quienes tuvieran aspiracion
a beneficiarse de un futuro aliado en el gobierno, pudiendo tratarse
de empresas, contratistas u otros sectores de la sociedad (Hernandez,
2004).

Al nacer los partidos espontanea y libremente, sus fundadores los
organizaron como mejor les parecio, y sin impedimento alguno re-
currieron a diversas fuentes de financiacion para atender a sus gastos
ordinarios de funcionamiento y a los extraordinarios de las campa-
nas. A partir de la libertad de organizacion, partidos y candidatos
apelaron a estrategias crecientemente ilicitas para recaudar dineros:
donaciones condicionadas, depredacion del patrimonio publico,
captura de las néminas oficiales, negociaciones en torno al presu-
puesto publico o peculado a gran escala.

La patologia en la financiacion politica se fue agravando y diver-
sificando en directa proporcion al encarecimiento de las campanas y
al crecimiento de los presupuestos publicos. De esta manera la politi-
ca prdctica y en especial las elecciones, entraron en una voragine de
corrupcion, estrechamente relacionada con la financiacion. Y cuan-
do ya no bast6 el dinero obtenido por las vias corruptas de la politica
tradicional, llegé el patrocinio econémico del crimen organizado.

Al finalizar el siglo XX, en coincidencia con la tercera ola demo-
cratica, con el fin de introducir transparencia en el flujo de dineros,
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garantizar condiciones minimas de igualdad entre los competidores
(Castellano, 2001), y asegurar recursos a las organizaciones minorita-
rias, la ley entr6 a regular la financiacion, estableciendo condiciones
y limites, y definiendo fuentes de financiacién de origen publico o
mixto publico-privado en condiciones equitativas para todos los ac-
tores politicos, con sujecion a determinados limites y condiciones
(Espinosa, 2015). Este paso ya lo habian dado las naciones europeas
luego de la Segunda Guerra Mundial, cuando incorporaron en sus
constituciones a los partidos politicos como entidades de interés
publico y, por tanto, susceptibles de recibir financiamiento publico
(Woldenberg, 2003).

Paradgjicamente, la creacion de fuentes de financiacién oficial
dio lugar a nuevas modalidades de corrupcioén, atribuibles especial-
mente a la debilidad o captura de los mecanismos de control sobre
el origen y manejo de los dineros que pululan en torno a la actividad
politica (Fedesarrollo, 2017), y al flujo caudaloso de recursos pro-
venientes del narcotrafico (Cepeda, 2011). Con frecuencia todo lo
relacionado con el mundo politico adolece de una clamorosa debi-
lidad institucional, y esta afectado de corrupcién, comenzando por
los partidos mismos. Los grandes escandalos que han sacudido a las
democracias de nuestro tiempo, y de manera pronunciada en Amé-
rica Latina, se han relacionado con la financiaciéon de politicos y de
campanas electorales.

Factor comun a los paises en estudio ha sido la constitucionaliza-
cion de las reglas sobre financiamiento de las actividades politicas,
que prevén recursos tanto para garantizar el funcionamiento perma-
nente de los partidos, como para financiar las campanas politicas en
tiempo de elecciones. En México y Colombia se ha legislado abun-
dantemente sobre esta materia; Pert, Argentina y Chile lo han hecho
en menor grado, y Brasil, comparativamente, ha sido mas “discreta”
(Santano, 2022).

En cuanto al origen de los recursos y la forma como el dinero
fluye hacia la actividad politica, se han ensayado varios modelos de
reglamentacion, que son basicamente tres: (a) el financiamiento pri-
vado; (b) el financiamiento publico; y (c) el financiamiento mixto
publico-privado. En cualquiera de los sistemas que se aplique (cada
uno de los cuales obedece a reglas y procedimientos propios) son
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absolutamente decisivos los controles, para garantizar el imperio de
la legalidad e impedir la captura de los 6rganos de control por parte
de los vigilados. El sistema predominante de financiamiento politi-
co en América Latina es el de financiamiento mixto publico-privado
que, al lado de fuentes de financiacion estatal, permite aportes del
sector privado, aun cuando con crecientes restricciones. En Chile,
sin embargo, el financiamiento publico apenas se introdujo, en con-
curso con el privado, a partir de las reformas de 2016 sobre el finan-
ciamiento de las campanas y la gobernanza de los partidos politicos,
luego de los escandalos de financiamiento politico de 2014-2015 (En-
gel, 2018).

Son usuales las prohibiciones y limitaciones al financiamiento pri-
vado, y es clara la tendencia a disminuir el monto de las contribucio-
nes privadas, para que los contribuyentes opulentos no ejerzan una
influencia excesiva sobre los patrocinados. También se ha generali-
zado la prohibicion de determinadas contribuciones privadas, tales
como las de empresas o gobiernos extranjeros, o las contribuciones
anonimas. Pero hay notables divergencias. En Brasil estan prohibi-
dos los aportes de todas las personas juridicas, al igual que en Chile,
en tanto que en Argentina y Colombia son permitidos bajo ciertas
condiciones. Colombia y Brasil prohiben las contribuciones de fun-
cionarios publicos, mientras que en Argentina es legal que los fun-
cionarios aporten a las campanas de su partido (Transparencia por
Colombia, Transparencia Internacional Brasil & Poder Ciudadano,
2020). En Colombia estan expresamente prohibidos los aportes de
personas vinculadas a procesos penales por delitos relacionados, en-
tre otros, con el narcotrafico.

Las leyes también prevén la fijacion de gastos maximos en las cam-
panas, la forma de distribucion de los recursos y su destinaciéon. En
Argentina y Colombia los aportes privados deben consignarse y admi-
nistrarse en una cuenta bancaria unica y exclusiva para tal objetivo.
En Brasil, en cambio, estdn autorizadas distintas formas de consigna-
cioén o deposito, incluso a la pagina web del candidato y hasta se per-
miten pagos mediante tarjetas de crédito o servicios de crowdfunding
(Transparencia, 2020).

Las legislaciones son muy detalladas y aparentemente estrictas
en lo relativo a rendicién de cuentas de campanas, acceso publico
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a la rendicion de cuentas, transparencia, monitoreo y control a la
financiacion. Las sanciones en general no son muy severas, lo cual
se evidencia en los casos de Argentina y Brasil (multas y pérdida del
derecho a recibir financiamiento publico). En Colombia, en cambio,
las multas pueden ser muy elevadas, esta prevista la pena de prisiéon
hasta por ocho anos para quienes incurran en los numerosos tipos
penales establecidos en la ley, se aplica la pérdida de la investidura o
del cargo para quien hubiere sido elegido con violacion de los mon-
tos maximos de gasto autorizados (art. 109 constitucional), e incluso
la cancelacion de la personeria para el partido o movimiento politi-
co. Todo esto suena interesante, pero el CNE nunca se ha molestado
en aplicar sanciones (Suelt Cock, 2021) y la justicia penal no ha sido
rigurosa en la persecucion del delito electoral.

En cuanto se refiere a las finanzas de la politica, se han senala-
do, entre otros aspectos, las siguientes anomalias: (a) la importancia
determinante del dinero en efectivo en la actividad politica (dinero
en billetes para comprar votos y para transportar a los electores el
dia de las elecciones); (b) la total impunidad de los transgresores
de la legislacion electoral; y (c) los costos excesivos de las campa-
nas, muy superiores a los limites de gastos oficialmente establecidos
(OEA, 2011). Estas anomalias se ven intensificadas por la corrupcién
(que, como fenémeno cultural endémico ha penetrado todos los es-
tamentos de la economia, la sociedad y la politica), la pobreza (que
produce marginamiento social y la disposicion a vender el voto), la
apatia electoral, la violencia y hostilidad contra las instituciones y la
influencia arraigada del narcotrafico en la politica (Mision Electoral
Especial, 2017).

Debe destacarse, ademas, la desinstitucionalizacion de los parti-
dos politicos y su debilitamiento en América Latina. Cabe citar, por
ejemplo, el big bang de los sistemas de partidos que, en el caso de
Colombia, ha dejado como secuela un multipartidismo anarquico y
enfermizo, y un desdibujamiento del concepto mismo de partido po-
litico.

Finalmente, tanto en Colombia como en otros paises de la region,
se ha pasado de la atomizacion de los partidos a las coaliciones, pero
no ya de partidos politicos sino de organizaciones politicas uniperso-
nales, familiares, religiosas, o simplemente empresariales.
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El talon de Aquiles de los sistemas electorales, que determina la
ineficacia de cualquier reforma constitucional o legal, es la inoperan-
ciay debilidad de los organismos responsables de vigilar y controlar a
los partidos y las elecciones. Y, por tanto, su ineficacia para velar por
el acatamiento de la ley electoral en materia de financiacion de las
campanas y de las organizaciones partidistas. Es esta la debilidad ins-
titucional que genera incentivos para que haga carrera la corrupcion
en los procesos politico electorales.

El Compromiso de Lima aprobado en la VIII Cumbre de las Amé-
ricas en 2018, que lleva por titulo Gobernabilidad democratica frente
a la corrupcion, describe en la introduccion los propésitos que lo
inspiran. Todos estan precisamente relacionados con las funciones
de un organismo electoral eficiente y honesto: (a) promocion de la
transparencia; (b) rendiciéon de cuentas; (c) contabilidad apropia-
da; (d) bancarizacién de los ingresos y gastos de las organizaciones
y partidos politicos, y de sus campanas electorales; (e) garantizar el
origen licito de las aportaciones; y (f) la sancion por la recepcion de
contribuciones ilicitas.

Las respuestas a la crisis democratica en América Latina no pue-
den limitarse a mas de lo mismo, es decir, una nueva revision de las
reglas de financiamiento de los partidos politicos y las campanas elec-
torales (donde sin duda subsisten anomalias), o nuevos ajustes en el
régimen de los partidos politicos. Hay que reconocer que la ingenie-
ria constitucional tiene sus limites. Al recordar que, de acuerdo con
Birch (2011), uno de los tipos reconocidos de corrupcion electoral
consiste precisamente en la corrupcién por manipulacion de la ad-
ministracion electoral, para normalizar el cumplimiento de las reglas
de financiamiento de los partidos y las campanas debe analizarse,
como asunto prioritario, qué es lo que viene ocurriendo con los 6rga-
nos estatales de control politico y con el sistema de justicia electoral.

Finalmente, otro aspecto pernicioso de la financiacién de la acti-
vidad politica reside no en la financiaciéon de las elecciones sino en
la financiacion de las reelecciones. La reeleccion sucesiva incentiva
el saqueo de los recursos publicos con el objeto de constituir reservas
que permitan asumir los gastos de la préxima eleccion. Este feno-
meno no se presenta con ocasion de la primera eleccion, sino por la
urgencia de conservar el puesto.
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4. EL RECURSO AL CABILDEO POLITICO Y LAS
PRACTICAS DE INFLUENCIA INDEBIDA EN EL DISENO
Y EJECUCION DE LAS POLITICAS PUBLICAS

4.1. El cabildeo politico

La corrupcion suele asociarse con la capacidad de intriga de per-
sonas, instituciones, organizaciones sociales y empresas para que se
legisle o se deje de legislar, o para que se dicten medidas administrati-
vas 0 no se expidan, siempre para favorecer intereses particulares en
detrimento de la igualdad, la libre competencia y el interés general
(Ehrman Fiori, 2012). Cuando estas gestiones privadas ante la auto-
ridad que decide, conocidas como cabildeo o lobby, se convierten en
intercambio de favores para beneficio particular, tanto de quien pide
como de quien otorga el favor, la conducta ingresa en la categoria
de actividades ilicitas, algunas de ellas tipificadas como delito, como
son, entre otros, el trafico de influencias, el soborno, la extorsion, la
malversacion de fondos, el fraude, la colusion, el cohecho, el preva-
ricato, el uso de informacion privilegiada, el enriquecimiento ilicito,
el peculado, la celebracion indebida de contratos en varias modalida-
des, el soborno transnacional y la defraudacion tributaria (Newman,

2017).

En paises donde esta regulado, el cabildeo o lobby es, para em-
presas y organizaciones sociales, un medio admitido y una practica
legitima que les permite exponer y defender los temas de su interés
ante la autoridad que debe decidirlos, y es una actividad altamente
apreciada por las autoridades competentes, pues mejora su informa-
cion sobre el asunto y les permite tomar decisiones mas acertadas.

En los paises de referencia de esta investigacion el cabildeo fue
objeto de legislacion primero en el Pera (Ley Num. 28024 de 2003,
“Ley que regula la gestiéon de intereses en la administraciéon publi-
ca”). Posteriormente, en México se aprobo en 2010 incluir la regula-
cion de las actividades de cabildeo en los reglamentos de la Camara
de Diputados y el Senado de la Republica (aunque en la practica esta
normativa no se ha aplicado). Finalmente, en Chile se expidi6 la Ley
Num. 20.730 del 8 de marzo de 2014, por la cual se regula el lobbyy las
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gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades
y funcionarios.

En Colombia, mediante reforma constitucional aprobada en
20097, se dispuso que el ejercicio del cabildeo seria reglamentado
mediante ley. Con todo, han resultado infructuosos los reiterados es-
fuerzos por expedirla, a pesar de que el cabildeo forma parte de la
cotidianidad en el ejercicio de la funcién legislativa, asi como tam-
bién de la actividad administrativa general del Estado. Contra la ex-
pedicion de esta ley han conspirado incluso los propios lobistas, a
quienes parece convenir que el cabildeo siga siendo una actividad
informal, que se ejerce en forma mas o menos publica y también en
el ambiente discreto de reuniones de alto nivel, en los encuentros
periodicos de los gremios con el alto gobierno y en los clubes so-
ciales. En 2011 la Camara de Representantes, mediante Resolucion
MD-2348, estableci6 el registro publico de los cabilderos con el fin de
favorecer el principio de publicidad y la politica de transparencia de
las sesiones de las camaras, con modestos resultados.

La regulacion del cabildeo en América Latina no ha pasado de al-
gunas buenas intenciones, en unos pocos casos, mas cara a la galeria
que para controlar las practicas opacas asociadas a este. En el resto
de los paises del continente, o bien no parece haber mayor inquietud
sobre los riesgos de corrupcién asociados con el lobby no regula-
do, o no existe voluntad politica para reglamentarlo, prefiriendo en
cambio un trato tolerante a las relaciones incestuosas entre el sector
privado y el sector publico en un clima de absoluta informalidad.

4.2. La influencia indebida en el disefio y la ejecucion de las politicas
publicas: las puertas giratorias
De acuerdo con el documento Financing Democracy. Funding of Poli-

tical Parties and Election Campaigns and the Risk of Policy Capture (OCDE,
2016), el riesgo de captura por particulares de las decisiones estata-

7 Acto Legislativo Nam. 01 de 2009. En lo pertinente, el art. 144 de la Consti-
tucion quedo asi: “[...] El ejercicio del cabildeo sera reglamentado median-
te ley”.
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les sobre politicas puiblicas, a través de la financiacion politica, esta
muy extendido en los paises pertenecientes a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). El riesgo aumenta
en la medida en que sean débiles las instituciones, y la ilicitud y el
poder corruptor del dinero y el crimen organizado vayan ganando
terreno.

Como resultado de un trabajo colaborativo entre actores politi-
cos, burocraticos, econémicos y sociales, el Estado adopta las gran-
des decisiones de politica publica que orientardn su accionar a largo
y mediano plazo y define la forma como se invertiran los recursos
publicos. El proceso de consulta, formulacion, planeacion, finan-
ciamiento, decision e implementacion lleva a que el diseno de las
politicas publicas sea muy complejo. La complejidad sube de punto
porque en el camino de su elaboracion se van agregando o desechan-
do visiones técnicas y prioridades politicas, asi como intereses que
deben equilibrarse entre diversos sectores. La calidad de las politi-
cas resultantes es determinada por el comportamiento de los actores
publicos y privados, la pertinencia de la politica que se propone y
las condiciones de buen gobierno, tales como la transparencia y la
responsabilidad (BID, 2011).

En Colombia, por ejemplo, las politicas publicas son disena-
das por los ministerios y el Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), quien las proyecta, instrumenta, direcciona y coordina. El
presidente, como jefe de la administracién y supremo conductor
de la politica, viabiliza, encauza o bloquea las distintas acciones gu-
bernamentales. El Congreso aprueba los planes de mediano y largo
plazo, asi como el presupuesto. Adicionalmente aprueba, no sin mo-
dificarlas, las leyes que sobre las distintas materias y sectores somete
a su consideracion el gobierno nacional. Asi se va estructurando e
implementando la politica publica, y aparecen los intersticios por
donde se infiltran el trafico de intereses, las presiones y los incentivos
propios de la corrupcién en el sector publico.

Las instituciones y las empresas del sector privado actian habi-
tualmente en distintos escenarios € instancias gubernamentales, en
procura de decisiones que las favorezcan o que, al menos, no las per-
judiquen y que, en todo caso, no beneficien a sus competidores. Es
asi como los actores privados, actuando desde fuera del Estado, se es-
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fuerzan en buscar o crear oportunidades de aproximacion y contacto
con las autoridades, mediante procedimientos que bien pueden ser
aceptables y legitimos, o indebidos e incluso ilegales.

Sin embargo, existen para el sector privado estrategias que, de
manera mas expedita, le permiten influir en el diseno y la ejecu-
ci6on de las politicas publicas, no desde afuera, sino desde el interior
mismo del Estado. Tal es el caso de las “puertas giratorias” revolving
doors. Son “puertas” por las que transitan del sector privado al sector
publico profesionales que, luego de haber desempenado posiciones
ejecutivas en el comercio o la industria, pasan a ser funcionarios de
alto nivel, donde participan de decisiones que bien podrian benefi-
ciar a las empresas privadas donde antes sirvieron, o perjudicar a sus
competidores.

Ahora bien, las puertas giratorias también funciona en sentido
contrario, y es por esta razéon que se denomina giratoria. Altos ex
funcionarios del Estado suelen ser reclutados por la empresa privada
para que les aporten el know how adquirido en el servicio publico, in-
formacion privilegiada y la red de relaciones personales que se pon-
dra a disposicion de los nuevos patronos. De esta manera la puerta
giratoria crea, mantiene y refuerza vasos comunicantes, clandestinos
y oscuros, entre el sector publico y el privado.

Algunas medidas se han adoptado en Colombia para enfrentar las
puertas giratorias por medio de causales especiales de inhabilidad
para contratar, pero sus efectos son limitados. En unos casos se trata
de inhabilidades para impedir que ex servidores publicos contraten
con la entidad publica respectiva (art. 8 de la Ley 80 de 1993 y arts. 3
y 4 de la Ley 1474 de 2011), aplicandose a quienes fueron miembros
de Ia junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante. La inhabilidad rige solo por un ano contado a partir
de la fecha del retiro. También estan inhabilitados para contratar
durante dos anos con la entidad publica donde trabajaron quienes
en ella hayan ejercido cargos en el nivel directivo. A igual inhabilidad
estan sujetos los ex servidores publicos para gestionar intereses priva-
dos con dicha entidad en asuntos relacionados con las funciones que
fueron propias del cargo ejercido. Estas normas, sin embargo, son
insuficientes para contener las malas practicas asociadas a las puertas
giratorias, las cuales presentan muchas modalidades y variantes.
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De otra parte, el patrocinio financiero privado e ilicito de poli-
ticos y campanas ha cobrado tales dimensiones que, por esta via, se
compra abiertamente influencia en el gobierno de todos los niveles
territoriales, se colocan testaferros en la administracion, se pagan
decisiones gubernamentales y se obtiene la adjudicacion ilicita de
contratos. Las puertas giratorias son, también, las puertas traseras de
la financiacion politica ilegal, por donde se lavan los dineros del cri-
men organizado, nacional y transnacional.

5. LA PERDIDA DE CONFIANZA EN LA DEMOCRACIA

En las sociedades democraticas la corrupcion politica ha estado
tradicionalmente asociada con las elecciones, el sistema politico, los
partidos, las malas practicas de los politicos y el mal gobierno. Si por
corrupcion se entiende, en sentido lato, la adulteraciéon o descom-
posicion que puede sufrir toda obra o instituciéon humana debido a
comportamientos contrarios a las reglas social o juridicamente esta-
blecidas, la corrupcion en el terreno de la politica consiste en el mal
uso o el abuso de poder publico para beneficio personal privado,
en detrimento del bien comun o el interés general (Sayed & Bruce,
1998).

La corrupcion politica estd sujeta a diversas sanciones, que pue-
den ser de naturaleza social, politica, penal, disciplinaria, fiscal, elec-
toral. Varias vertientes de la legislacién hacen frente al fenémeno de
la corrupcion, y de lo que trata esta obra, de manera especial, es de
los medios de que se ha valido el derecho electoral para evitar que se
disuelvan las instituciones democraticas, velar por la legalidad elec-
toral y aplicar sanciones de naturaleza electoral a las personas y las
organizaciones que vulneren la normatividad que rige las elecciones
y protege el derecho de sufragio.

Puesto que la democracia es el bien supremo de la sociedad, prin-
cipio rector de la vida colectiva y garante de la paz social, no es de
extranar que en las encuestas de opinioén el publico haya insistido en
identificar la corrupcién como la amenaza mas grave que enfrentan
nuestros paises, muy por encima de los problemas que derivan de la
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economia, la seguridad, o el desempleo y, también, como la causa
principal de la pérdida de apoyo a la democracia.

Dichos analisis demuestran que existe la conviccion continental
de que es indispensable desterrar la practica del enriquecimiento
personal a costa de los bienes publicos y combatir la idea perversa se-
gun la cual la actividad politica tiene como finalidad hacer negocios.
No se puede permitir que los corruptos participen en las eleccio-
nes y, menos aun, que las ganen. Esta es la cruzada en que se deben
empenar nuestras sociedades y gobiernos para salvar la democracia.
Observa Birch (2011) que, cuando amplios sectores de la poblacion
creen que hay corrupcion en las elecciones, esa percepcion tiene por
efecto reducir la participacion electoral. Nadie apoya aquello en lo
que no cree, y menos aun si debe tomarse la molestia de acercarse a
las urnas para depositar votos en pro de una causa perdida.

Es ostensible que en América Latina la sociedad, de manera cre-
ciente, ha perdido fe en la democracia. Asi lo indican desde hace
anos numerosas encuestas. Las causas de dicha incredulidad o es-
cepticismo radican en muchos factores. Por encima de todo debe
subrayarse en esta actitud negativa la intensa percepciéon ciudadana
sobre la corrupcion en el sector publico, que afecta en primer lugar a
las instituciones directamente vinculadas con la politica: los partidos
y movimientos politicos, los politicos de oficio, el sistema electoral, el
cabildeo informal y desvergonzado de los poderosos ante el Estado,
los frecuentes escandalos de malversacion y demas delitos protagoni-
zados por las autoridades elegidas, el peculado en los gobiernos te-
rritoriales, la impunidad, la compra de votos, la ya habitual mediocri-
dad de los elegidos, la desconexiéon del mundo politico respecto de
las urgentes necesidades de la poblacién pobre (realidad social) y la
generalizada relacion opacay corrupta entre las corporaciones publi-
cas y los jefes de gobierno en todos los niveles de la administracion.

La pobreza creciente, la desigualdad y la carestia generalizada en
América Latina parecen demostrar el fracaso de los gobiernos elegi-
dos y crean condiciones peligrosas para que emerjan alternativas au-
tocraticas y populistas. Mientras las instituciones representativas no
cumplan su compromiso con los electores, estos se tomaran las calles
para protestar indefinidamente e impulsar cambios, incluso por fue-
ra de los cauces institucionales.
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De acuerdo con el Indice de la democracia 2021 elaborado por
The Economist, como consecuencia de la pandemia se produjo desde
el ano 2020 un significativo deterioro global de la democracia, que
desmejor6 ain mas en 2021. Se registraron grandes caidas especial-
mente en América Latina y Norteamérica. América Latina merece
mencion especial en este estudio debido al gran nimero de paises
de la region que registraron grandes retrocesos en sus indicadores.
El informe senala que para esta region ha sido la peor declinacion
anual desde que se inici6 el indice en el aio 2006. Segtin el Indice
de la democracia 2022 “hay un camino oscuro hacia la autocracia”, al
registrarse una caida a nivel global de la calidad de la democracia en
América Latina por cuarto ano consecutivo, con la novedad de que
Chile vuelve a figurar como democracia plena al lado de Uruguay y
Costa Rica. Segtin este Indice la posicion de los paises latinoamerica-
nos de referencia, entre 165 paises independientes y dos territorios a
los cuales se extendi6 la medicion, quedo asi: Chile (posicion 19) en
la categoria de “democracia plena”; Argentina (50), Brasil (51) y Co-
lombia (53) en la categoria de “democracias defectuosas”; Peru (75)
y México (89) quedaron catalogados como “regimenes hibridos”.

El Indice de Percepcién de la Corrupcién 2022, de Transparen-
cia Internacional (TI), maneja una escala en la que la puntuacion 0
corresponde a corrupcion elevada y 100 a ausencia de corrupcion,
para 180 paises y territorios del mundo. El indice esta soportado en
la percepcion de analistas, académicos e inversionistas extranjeros,
respecto a qué tanto afecta la corrupcion al sector puiblico en cada
pais. En esta oportunidad los paises latinoamericanos de referencia
en este estudio ocuparon, en orden descendente, las siguientes po-
siciones a nivel global: Chile (27) y luego, muy abajo en la tabla, Co-
lombia (91), Argentina (94), Brasil (94), Perta (101) y México (126).

En el documento Citizens’ Views and Experiences of Corruption-Global
Corruption Barometer Latin America & The Caribbean 2019, al medir el
porcentaje de las personas encuestadas en la regién que considera-
ron que la corrupcion en el gobierno es un grave problema, se obtu-
vo para el Perti un indice del 96%), para Colombia el 94%, Argentina
el 93%, Brasil y México el 90% y Chile el 85%, presentandose de esta
manera la percepcién pesimista de practicamente la totalidad de los
encuestados.
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Por su parte, el Indice de capacidad para combatir la corrupcién
(CCO) (2021), que evalua y clasifica a los paises de América Latina
en funcioén de la eficacia con la que combaten la corrupcion, a par-
tir de 14 variables clave, como la independencia de las instituciones
judiciales, la fuerza del periodismo de investigacion y el volumen de
recursos disponibles para combatir la delincuencia de cuello blanco,
indica en su informe para el ano 2021 que el pais con mejor puntua-
cion es Uruguay (7.80 sobre 10), seguido por Chile (6.51), Costa Rica
(6.45), Peru (5.66), Argentina (5.16), Brasil (5.07), Colombia (4.81),
Ecuador (4.77), Panama (4.55), Republica Dominicana (4.38), Mé-
xico (4.25), Paraguay (4.08), Guatemala (3.84), Bolivia (2.43) y Ve-
nezuela (1.40). Cabe destacar que los cuatro paises con mayor pobla-
cién de la region (Brasil, México, Colombia y Argentina), aparecen
ubicados en una posicion muy mediocre que, por supuesto, guarda
directa relaciéon con problemas estructurales del sistema politico y
electoral.

De acuerdo con Latinobarémetro Informe 2021, “[n]ingun pue-
blo de la region esta contento con la manera cémo funciona la demo-
cracia en su pais”. A esta conclusion se llega al observar los resultados
de la dltima medicion, en los cuales el pais con mayores niveles de
apoyo a la democracia es Uruguay, con un 74%. Le siguen, con un
apoyo reticente, Costa Rica (67%), Chile (60%), y Argentina (55%).
A continuacion, el apoyo a la democracia en Peru es del 46% de los
encuestados, en México y Colombia del 43% y finalmente en Brasil
es de apenas el 40%.

Todos los estudios recientes coinciden en senalar que el descon-
tento va en ascenso, que se manifiesta en una polarizacion toxica y
que se nutre de desinformacion, falsas noticias, medidas restrictivas
de las libertades publicas, intimidacion de la prensa y ataques cre-
cientes contra lideres sociales, ambientalistas, periodistas y jueces. Es
un caldo de cultivo para que prosperen el populismo y el autoritaris-
mo.

Como si fuera poco, varios lideres autoritarios de la regiéon vienen
intentando desmantelar la democracia gracias a la cual fueron elec-
tos. Es el caso de México, donde el gobierno intenta debilitar varios
organismos constitucionales autonomos, como el Instituto Nacional
Electoral (INE), y los institutos electorales locales, mediante el recor-
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te de sus presupuestos y funciones. En Brasil el presidente Bolsonaro
argumento6 sin fundamento en contra del Tribunal Supremo Electo-
ral y el sistema de votacion electréonica. Los ataques a la democracia
desde el propio gobierno debilitan atiin mas las instituciones y agu-
dizan el escepticismo ciudadano respecto de las instituciones (/DEA
International, Global State of Democracy Report 2022).

En toda América Latina la ciudadania se manifiesta seriamente
preocupada, inconforme e indignada, con la forma como funciona
el sistema democratico en su pais. Esas mayorias no se sienten repre-
sentadas por sus gobiernos y estarian dispuestas a seguir otros mode-
los de dirigencia mejor conectados con las expectativas y necesidades
populares, asi se desvien del modelo democratico convencional. El
descontento con la democracia expresa el clamor popular por una
democracia mas inclusiva, honesta y generosa, que se traduzca en
mayor participacion, que sea capaz de satisfacer las necesidades esen-
ciales y lograr el mejoramiento de calidad de vida de la poblacion.

6. LA CORRUPCION ASOCIADA AL CRIMEN
TRANSNACIONAL ORGANIZADO

El crimen organizado se manifiesta a través de una multiplicidad
de conductas (muchas veces relacionadas entre ellas), como el nar-
cotrafico, el lavado de activos, la corrupcion, la trata de personas, el
trafico de armas, la mineria ilegal, dando lugar al COT, cuyo caracter
distintivo es la operacion a través de redes, es decir, por medio de
nodos interconectados con sede en dos o mas paises.

La corrupcién politica tiene una conexién directa y creciente con
el narcotrafico. Este fendmeno abruma a los paises latinoamericanos
desde hace muchos anos (2011, Cepeda). Ahora bien, en sus rela-
ciones con el narcotrafico, la corrupcion politica no es solamente
un fenémeno de determinados paises y no se limita a una sumatoria
casual de hechos aislados. Por el contrario, cada vez es mas claro que
la intencién de toma del poder por los narcotraficantes y, por tanto,
su directa participacion en los procesos electorales, obedece a una es-
trategia articuladay planificada del COT que afecta principalmente a
los gobiernos municipales (Piedrahita, 2020).
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El poder del dinero y de la fuerza bruta participan activamente en
el juego de la politica. Las elecciones se han encarecido irracional-
mente. No solo se compran votos sino elecciones completas, y toda
Alcaldia, Gobernacién o curul tiene un precio que los senores de la
droga o sus intermediarios, auxiliadores, socios o colaboradores es-
tan dispuestos a pagar. En numerosos casos se han instaurado autén-
ticas narco democracias municipales y regionales, y este problema,
en diversos paises del continente, ha adquirido la dimension de una
verdadera calamidad publica. En América Latina, la participacion
del narcotrafico y del crimen organizado en la politica tiene como
propésito garantizar la impunidad, asegurar la proteccion estatal
para que los negocios ilegales puedan operar sin obstaculo ni temor
alguno, y encontrar en la esfera del Estado oportunidades para desa-
rrollar nuevos negocios, incluso licitos (Santano, 2017).

El narcotrafico es un delito que funciona en red, en el contexto
de la globalizacién, y por tanto genera graves afectaciones a los Es-
tados democraticos, a la sociedad, sus instituciones y su economia
(Piedrahita 2019). E1 COT controla toda una cadena productiva que
abarca cultivos de uso ilicito, trafico de precursores, fabricacion de
alucinégenos, distribucion interna e internacional, socios naciona-
les e internacionales (dentro y fuera de la ley) y lavado de activos.
Ademas, se extiende a negocios complementarios como el trafico de
armas, el contrabando, la trata de personasy las explotaciones mine-
ras ilegales.

La situacion de los paises latinoamericanos de referencia en el
presente estudio presenta variaciones: unos son paises productores
de droga (Peru y Colombia), otros destinatarios (principalmente
Brasil y México, que son también paises de trdnsito) y un tercer gru-
po son paises de transito, embarque y recepcion de cargamento (Ar-
gentina y Chile). Esta diversidad de situaciones explicaria quiza la
diferencia de intensidad que presentan las normas y politicas de los
paises frente al narcotrafico, desde el punto de vista electoral.

Como ha podido analizarse en este estudio, las medidas especifi-
cas de naturaleza electoral que han sido adoptadas para combatir el
COT son realmente escasas. Como excepciéon hemos resenado el caso
de Colombia, que desde la Constitucion de 1991 trazo estrategias ur-
gentes para defender la democracia amenazada por la corrupcion,
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mediante la creacion de instituciones nuevas, e incluso experimen-
tales, disenadas para perseguir la intromision del crimen organizado
en la politica, tales como la pérdida de investidura de los congresis-
tas, los diputados y los concejales, la atribucion a las autoridades de
nuevos poderes de investigacion y sancion, la creaciéon de nuevas mo-
dalidades delictuales, y la introduccion de procedimientos judiciales
especiales, como la extinciéon del dominio de bienes adquiridos por
medios ilicitos. Posteriormente, mediante la reforma constitucional
de 2009, se instituyeron medidas para expulsar del mundo politico
a los individuos relacionados con “actividades del narcotrafico”, y
sancionar a los partidos y sus directivos que fueren responsables por
inscribir candidatos involucrados en tales actividades.

Del presente estudio se pueden decantar, entre las respuestas de
naturaleza electoral recomendables para enfrentar al COT, las si-
guientes. En primer lugar, es indispensable fortalecer juridica y pre-
supuestalmente el organismo electoral encargado de inspeccionar,
vigilar, controlar y sancionar a los partidos politicos, sus directivos
y los elegidos, en condiciones de independencia, a efecto de hacer
respetar la Constitucion, la ley y los reglamentos electorales. En este
sentido, se ha aseverado insistentemente que los 6rganos estatales
que presiden el proceso electoral, deben gozar de genuina indepen-
dencia frente al gobierno y a los contendientes politicos.

En segundo lugar, es necesario, modernizar y apoyar las institu-
ciones de justicia, tanto en el orden penal como en el electoral, para
que sean mas eficaces en la investigacion, enjuiciamiento y aplicacion
de sanciones, porque probado esta que, cuando hay impunidad (tan
frecuente a propésito de las practicas electorales), esta se convierte
en un incentivo para continuar delinquiendo.

En tercer lugar, se requiere controlar vigorosamente las finanzas
de los partidos, las campanas y las elecciones. Tratar todas las faltas
electorales como gran corrupcién. Dado que el financiamiento pri-
vado facilita la injerencia del crimen organizado y es un incentivo
para el lavado de dinero, se deben reducir y controlar estrictamente
los aportes privados, someter a una auditoria rigurosa los ingresos
y gastos de los partidos y campanas y prohibir el uso de dinero en
efectivo en la financiacién politica. Ademas, es necesario promover
la transparencia, la rendicién de cuentas, una contabilidad apropia-
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da y la bancarizacion de los ingresos y gastos de las organizaciones y
partidos politicos, y de sus campanas electorales, asi como garantizar
el origen licito de las aportaciones y la sanciéon por la recepciéon de
contribuciones ilicitas.

En cuarto lugar, como Santano (2022) afirma, el dinero narco
puede ingresar con mayor facilidad en la dinamica electoral a través
de candidaturas individuales y no de los partidos politicos, motivo
por el cual se considera que, en principio, dichas candidaturas pue-
den ser un incentivo para la narcofinanciacion y deben ser objeto de
restricciones especiales.

Finalmente, a mayor gasto electoral, menos democracia y mayor
riesgo de ingreso de recursos ilegales a las campanas. La financiacién
de la mafia incrementa los costos de las elecciones y estimula la com-
petencia entre actores y partidos por conseguir mas recursos. De esta
manera se desarrolla una espiral alcista en los gastos politicos que se
convierte en un circulo vicioso.

En definitiva, es de vital importancia regular estrictamente y con-
trolar de manera eficaz la financiacion de la actividad politica para
poner freno al COT y poner a salvo de su nefasta influencia a los
gobiernos en sus distintos niveles territoriales.

7. CONCLUSIONES

A pesar de episédicos esfuerzos de renovacion institucional y de
periodicas reformas electorales, que parecerian evidenciar avances
en la consolidacién del sistema democratico en nuestros paises, la
corrupcion politica se mantiene, se renueva y tiende a aumentar. Es-
tas estrategias no han generado los resultados esperados y de alguna
manera queda demostrada la relativa ineficacia de los mecanismos
juridico formales para, por si solos, prevenir, investigar y sancionar
la corrupcion.

Las respuestas del derecho electoral a la crisis democratica no
pueden limitarse a una nueva revision de la regulacion del sistema
de financiamiento de los partidos politicos y las campanas electora-
les (donde sin duda subsisten graves anomalias) o a la insercién de
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ajustes adicionales en el régimen de los partidos politicos. Ademas,
es necesario analizar qué es lo que viene ocurriendo con los 6rganos
estatales de control, especialmente los encargados de dirigir y con-
trolar los procesos electorales. También se requiere indagar sobre las
fallas protuberantes de la justicia y sobre la ausencia de formacién
ciudadana en valores democraticos, tema este ultimo que deberia ser
objetivo central del sistema educativo.

Cierto es que los cambios en las reglas formales del sistema poli-
tico y electoral ejercen una influencia poderosa sobre los procesos
electorales, el comportamiento de sus actores y la actividad de los
organismos electorales. Es por ello que las instituciones relacionadas
con la arquitectura del sistema electoral y de la organizacion electo-
ral, asi como de los aspectos de detalle complementarios del régimen
electoral, revisten enorme importancia. Con todo, no puede pasarse
por alto que los cambios institucionales rara vez resuelven los proble-
mas derivados de la cultura politica, y por esta razén los resultados
de las reformas institucionales se producen, por lo general, a largo
plazo.

A la pregunta inicial sobre la eficacia del derecho electoral para
enfrentar los retos de la corrupcién, ha de responderse que, cier-
tamente, nuevas disposiciones en el terreno de la legislacion elec-
toral contribuyen a frenar fenémenos de corrupcién en el dmbito
de la politica, a modernizar la politica y a rectificar comportamien-
tos contrarios a la legalidad electoral, pero ello no es suficiente. Por
ello, es indispensable, ademas, sensibilizar a la colectividad sobre las
graves amenazas que se ciernen sobre la democracia y los derechos
humanos. Asi mismo, urge que las instancias politicas se colmen de
voluntad para emprender cambios significativos, y que la ciudadania
se manifieste y se movilice para promover una transformacion del
comportamiento electoral y la adopcién de reformas. Para servir a
estos propositos bien pueden considerarse algunas de las estrategias
que se describen y proponen a lo largo de esta investigacion.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que un fenémeno glo-
bal como es el narcotrafico y, en términos mas generales, el COT, no
se puede combatir eficientemente solo con medidas locales o nacio-
nales. La globalidad del fenémeno ha inducido una homogeneiza-
cion de las leyes y las politicas nacionales en el ambito transnacional,
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y con esa mira tratados y convenios internacionales apuntan a una
accion coordinada de los gobiernos. En ese sentido el Preambulo
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de
2003 (“CNUCC” o “Convencion de Mérida”), senala certeramente
que “la corrupcion ha dejado de ser un problema local para conver-
tirse en un fenémeno transnacional que afecta a todas las sociedades
y economias, lo que hace esencial la cooperacion internacional para
prevenirla y luchar contra ella”.
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1. INTRODUCCION

Los mecanismos de seleccion de las candidaturas electorales me-

recen especial atencion si se trata de comprender la relacion que tie-
ne con el fenémeno de la corrupcion asociada al crimen organizado
nacional y transnacional. En torno a este tipo de acciones delictivas,
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te necesaria de este entramado los agentes publicos y privados, que
crean y participan en los partidos politicos. Puede afirmarse que la
relacion entre el fendmeno de la corrupcion y estas agrupaciones
es bidireccional. Por un lado, una regulaciéon con controles eficaces
y eficientes respecto de sus mecanismos de seleccion de candidatu-
ras electorales puede servir como elemento para la lucha contra la
corrupcion. Por otro, un diseno poco estructurado de controles y
requisitos de funcionamiento propicia un ambiente para que se re-
produzcan practicas de corrupcion.

Los mecanismos de seleccion de las candidaturas constituyen un
escenario de estudio especifico en el cual es posible analizar de qué
manera y en qué medida las regulaciones y las practicas que se desa-
rrollan en torno a este tema pueden contribuir, con caracter gene-
ral, a reforzar el principio democratico y, en particular, a la conten-
cién de la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional
(COT). Si bien es cierto que cada pais regula de manera particular
dichos mecanismos, también es cierto que se admite que estos meca-
nismos pueden fomentar ciertas practicas que se relacionan directa-
mente con el COT.

De acuerdo con lo anterior, en este capitulo se expondran en
primer lugar la configuracion constitucional de los partidos en la
democracia y los estindares internacionales (seccién 2). A continua-
cion, se analizara como se regulan en Espana, Italia y Estados Unidos
como paises de referencia fuera de América Latina (seccién 3). Pos-
teriormente, se estudiara su regulacién comparada en algunos de los
paises latinoamericanos que son tomados como objeto de estudio a
lo largo del presente volumen (Argentina, Chile, México y Peru), tra-
tando de identificar ciertas tendencias comunes en el desarrollo de
su regulacion (seccion 4). Una vez concluido lo anterior, pasaremos
a analizar dichos mecanismos en Colombia y realizaremos un analisis
comparado con las regulaciones nacionales e internacionales previa-
mente abordadas (seccién 5). Para concluir, estudiaremos si alguna
de las medidas normativas adoptadas responde especificamente a la
necesidad de confrontar la corrupcion asociada al COT en esta mate-
ria, y ofreceremos algunas recomendaciones de acciéon para América
Latina (a la luz de las tendencias regulatorias identificadas) y para
Colombia.
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2. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL
DE LOS PARTIDOS POLITICOS

Segin Agudo Zamora (2018: 75), se puede definir la democracia
atendiendo a tres matices diferentes: “la radicacion popular del po-
der y la teoria constitucional de la soberania; la concepcion plural de
la sociedad y una paralela vision participativa del proceso politico”.
Esto es, la democracia y, a su vez, la forma de Estado y de gobierno
democratico se constituyen sustentandose sobre la base de la sobera-
nia popular, el pluralismo en sus distintas formas y la participacion
politica. El principio democratico se proyecta, a su vez, en una di-
mension material y en una dimension estructural. En lo que concier-
ne a la dimension material, se traduce en el reconocimiento del de-
recho a la participacion politica a toda la ciudadania. En cuanto a su
vertiente estructural, el principio democratico es el fundamento del
sistema de division de poderes, del sufragio universal y de la demo-
cracia representativa como sustento del mismo (Rodriguez-Pinero,

2018: 31-32).

Asegurar la democracia politica permite que también se puedan
desarrollar democracias menores, subordinadas y condicionadas por
la anterior, como son la democracia econémica o la social (Sartori,
2007: 6). Este capitulo profundiza en los mecanismos de eleccion de
cargos y toma de decisiones de los partidos politicos, fenémeno en el
que convergen tanto aspectos propios de la dimensién material del
principio democratico (el derecho a la participacion politica) como
de su dimension estructural (efectivo desarrollo de la democracia
representativa en las instituciones del Estado) (Agudo Zamora, 2018;
Rodriguez-Pinero, 2018).

En la actualidad, la crisis de las democracias representativas y la
necesidad de una regeneracion democratica son criticas recurrentes
que la ciudadania centraliza en las capulas directivas de los partidos
politicos. La diversa regulacion constitucional respecto de los parti-
dos politicos tiene consecuencias relevantes en el ambito de libertad
que se reconoce después al legislador para establecer los procesos
internos de selecciéon de candidatos. Por un lado, algunos Estados
parten de la teoria liberal en la que los partidos politicos se conciben
como asociaciones privadas, a las que se les reconoce el derecho a
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competir libremente en las elecciones y determinar sus propias es-
tructuras y procesos. Por otro lado, encontramos los textos consti-
tucionales que regulan no sélo el derecho de asociacién, sino que
tratan de reforzar el propio sistema democratico y la igualdad de
género, lo que permite cierta intervencion del legislador para la re-
gulacion de estas materias. Ademas, encontramos las regulaciones de
algunos paises latinoamericanos y EE.UU. que son las mas detalladas
en esta materia (Biglino, 2015: 206-210).

Desde lo que se ha calificado como teoria liberal, Weber afirma
que la regulacion y limitacion de la autonomia de los partidos poli-
ticos no es posible ya que no consisten en organismos creados por
regulacion estatal, sino en organizaciones privadas creadas libre-
mente (Blanco Valdés, 1990: 63). No obstante, como se ha podido
comprobar, los partidos politicos juegan un papel fundamental en
la democracia. Es por ello por lo que autores como Kelsen defien-
den la necesidad de regulacion de los partidos por su papel esencial
en el funcionamiento constitucional del Estado. Concretamente, y
con el fin de evitar tendencias oligarquicas y reforzar la democracia,
es necesario que los procesos de formacion de la voluntad colectiva
dentro del seno de los partidos politicos sean democraticos (Kelsen,
1934: 45).

Antes de continuar, parece razonable detenerse brevemente en la
igualdad de género en la seleccion de candidaturas. En la mayoria de
los paises estudiados en este capitulo, se han incluido medidas afir-
mativas para enfrentar la discriminacion de las mujeres en los cargos
de eleccion popular. También se han dictado politicas de paridad
de género en participacién politica (DANE, 2020:75). Esto muestra
que, la intervenciéon del legislador ha sido fundamental, mediante
leyes especificas o reformas de la normativa electoral, para estable-
cer reglas que aseguren la presencia de las mujeres en los 6rganos
de naturaleza representativa. Por lo tanto, estas medidas legislativas
afectan los mecanismos de selecciéon de candidaturas en los partidos
politicos porque obligan a un porcentaje maximo o minimo de pre-
sencia de cada sexo en las listas o a una paridad neta. En el sistema
cremallera esta prevision normativa es ain mas limitativa para las
fuerzas politicas, porque obliga a la sucesiéon de candidatos de cada
género. (Biglino, 2015: 217).
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Como se vera a continuacion, las leyes de paridad son también re-
clamadas por la Comision de Venecia, y algunos de los paises objeto de
analisis en el presente capitulo han reformado su ordenamiento juri-
dico para garantizar la igualdad de género en la seleccion de candida-
turasy con ello una representacién paritaria entre mujeres y hombres.

2.1. Estandares internacionales

La exigencia constitucional de democracia interna se explica en
la trascendencia politica de las funciones de los partidos, que son
principalmente las de participar en la formacién y manifestacion de
la voluntad de la ciudadania y ser cauce fundamental para la partici-
pacion political. Segun Biglino:

La repercusion que la nominacién de candidatos tiene, pues, en la
futura composicion del parlamento y, por lo tanto, en el propio fun-
cionamiento de la representacion, justifica un grado mayor de inter-
vencion publica. En este caso, los limites que la ley puede imponer
sobre la adopcion de decisiones por los partidos pueden resultar mas
intensas que cuando sélo regula el funcionamiento interno de dichas
formaciones. El respeto al principio democratico adquiere, pues, mu-
cha mayor incidencia y, en la ponderacién que exige el principio de
proporcionalidad, contrapesa la libertad que corresponde a los parti-
dos desde el punto de vista del derecho de asociacion. [...]

No es de extranar, entonces, que las leyes electorales de algunos pai-
ses regulen con detalle y caracter vinculante, el proceso interno de
seleccion por parte de dichas formaciones. En muchos otros sistemas,
la imposicion de cuotas o leyes de composicion equilibradas destina-
das a alcanzar mayor igualdad entre hombres y mujeres, ha supuesto
también una imposicion pablica que, aunque no afecta al método, si
que impone un resultado a los procesos internos de nominacion [...]
La injerencia del legislador, tanto a la hora de sefialar el método como
el resultado de la seleccion (en lo que se refiere a equilibrio de géne-
ros) no se justifica, sin embargo, desde la exigencia de democracia
interna de los partidos, sino desde la repercusién que dicho principio
adquiere fuera del partido, esto es, en el momento electoral. Las leyes
de cuotas, o las leyes electorales alemana y finlandesa se fundamentan
en que los partidos son quienes presentan candidatos y delimitan, por
ello, las opciones sobre las que deciden los votantes (Biglino, 2015:
215, 220).

1 STC num. 10/1983, de 21 de febrero, F. j. 3.
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Los estandares internacionales son documentos de soft law que
constituyen recomendaciones y codigos de buenas practicas que
ejemplifican medidas con buenos resultados en otros paises y pue-
den ser de utilidad a la hora de alcanzar posibles soluciones (Biglino,
2015: 205). En el tema que nos ocupa se analizaran los siguientes
documentos publicados por la Comision europea para la democracia
a través del derecho (comunmente conocida como la Comision de
Venecia): (a) Code of Good Practice in the Field of Political Parties (Co-
mision de Venecia, 2009); (b) Report on the Method of Nomination of
Candidates Within Political Parties (Comision de Venecia, 2015); y (c)
Guidelines on Political Party Regulation (Comision de Venecia y OSCE/
OIDDH, 2020)2.

Con caracter previo conviene senalar el marco juridico de refe-
rencia que toma la Comision de Venecia: se trata del art. 11 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (CEPDDLF), relativo a la libertad de
reunion y asociaciéon que dispone que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la
libertad de asociacién, incluido el derecho a fundar, con otras, sindi-
catos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses. 2. El
ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones
que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y libertades
ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuer-
zas armadas, de la policia o de la Administracién del Estado (Consejo
de Europa; 1950).

Desde este punto de vista, toda regulacion estatal debe respetar la
libertad de asociacion y debe estar justificada por circunstancias tales
que garanticen una sociedad democrdtica, la seguridad nacional, la

De entre sus miembros, a los efectos que ocupan a nuestro analisis mencio-
naremos: a Espana e Italia, como miembros del Consejo de Europa, y Esta-
dos Unidos, México y Chile los cuales son Estados miembros; y Argentina
que cuentan con el status de Estado miembro asociado, Vid.: https://www.
venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Presentation&lang=EN.


 https://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Presentation&lang=EN
 https://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Presentation&lang=EN
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seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y libertades ajenos®.

En esta misma linea, también se toma como referencia el art 22
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) el
cual establece, muy en la linea de la teoria liberal y unas restricciones
minimas y justificadas, que:

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, inclu-
so el derecho a fundar sindicatos vy afiliarse a ellos para la proteccién
de sus intereses. 2. El ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una so-
ciedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la segu-
ridad pdblica o del orden pdblico, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demds. El presente articulo
no impedira la imposicion de restricciones legales al ejercicio de tal
derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la
policia. 3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados
Partes en el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo de
1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de
sindicacion a adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar
las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera que pueda
menoscabar esas garantias*.

El Code of Good Practice in the Field of Political Parties (Comision de
Venecia, 2009) contiene un nuevo enfoque que difiere de los ante-
riores documentos de la Comision emitidos en relacion con los parti-
dos politicos, porque se dirige a los propios partidos, identifica algu-
nas buenas practicas para que puedan ser implementadas por ellos
mismos para reforzar su democracia interna, con el objetivo altimo
de incrementar su credibilidad entre la ciudadania (Comision de Ve-

La propia Comisién de Venecia ha compilado la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derecho Humanos respecto de esta cuestion, ver: apartado
E. “European Legal Standars” en Comision de Venecia. (2021). Compilation
of Venice Commission Opinions and Reports concerning Political Parties. Revised
Edition. Estrasburgo: Consejo de Europa, 18 de noviembre de 2021, CDL-
PI(2021)016revm pp. 69-72.

Instrumento de ratificaciéon de Espana del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. BOE,
num. 103, de 30 de abril de 1977, pp. 9337-9343.
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necia, 2009, III.2, parrs. 4-6). En cuanto a su organizacion, senala en
el apartado III, punto 2, que esta debe basarse en los principios de
representatividad y apertura (receptiveness), responsabilidad y accoun-
tability, y, por ultimo, transparencia.

Ademas, en el punto 3 de ese mismo apartado se establece el
modo de seleccion de candidaturas, recomendando que la seleccion
(ya sea a nivel local, regional, nacional o europeo) se realice de ma-
nera democratica: reconociendo el derecho de voto a los miembros
del partido y excluyendo cualquier discriminaciéon por razon de gé-
nero (Comisién de Venecia, 2009: IIL.2, parr. 35). Esta eleccién po-
dra realizarse de manera directa, con la participacion de todos los
miembros del partido, o de manera indirecta (Comision de Venecia,
2009: I11.2, punto 36). El establecimiento de cuotas internas, destina-
das a conseguir una mayor representacion de las mujeres, se conside-
ra una practica conforme a los estindares internacionales (Comision
de Venecia, 2009: II1.2, parr. 37)°.

La Comision de Venecia publicé en 2010 unas Guidelines on Po-
litical Party Regulation que ha actualizado y reeditado en 2020. Estas
tienen la intencién de orientar tanto el hard law como el soft law, asi
como proveer ejemplos de buenas prdcticas al legislador, asi como
a todos los operadores juridicos implicados e interesados en el area
de los partidos politicos (Comision de Venecia et al., 2020: parr. 5).

5 Comisién de Venecia, 2009, I11.2, p. 8: “35. Whether directly or indirectly, party
leaders must be democratically chosen at any given level (local, regional, national
and European). This means that members must be able to vote for their selection.
Bottom-wp practices for the selection of nominees and candidates are a healthy expres-
sion of internal democracy which is very positively perceived by citizens. 36. Equally,
whether directly or indirectly, candidates must be democratically chosen for elections
at any level (local, regional, national and European). 37. According to international
regulation and practice, parties must comply with the principle of non discrimination
on the basis of gender both for party office and election candidatures. Several natio-
nal legislations and practices of several European parties have gone a step further
to introduce quotas to either improve gender balance or, more divectly, achieve equal
representation of women and men in the elected body. Whilst these practices are coun-
try and party specific, the introduction of measures for gender equality is progressively
becoming the dominant trend. On the contrary, continued and repeated situations
of gender unequal representation cannot, by any means, be considered proof of good
practice”.
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La regulacion legal de los partidos politicos es un tema complejo
que requiere encontrar un equilibrio entre la garantia de los dere-
chos individuales y grupales a la libertad de asociacion y la tutela del
principio democratico y del derecho a la igualdad de género dentro
de los propios partidos politicos. Esta cuestion se puede legislar si-
guiendo una aproximacion mas liberal o desde una perspectiva mas
intervencionista. Sin embargo, la Comision reconoce que los Estados
no han optado por una u otra posicion ideal, sino que combinan am-
bas teorias para tratar de alcanzar el equilibrio senalado en las lineas
precedentes (Comision de Venecia et al., 2020, parrs. 22-24).

La parte II de las Guidelines on Political Party Regulation aborda,
bajo la rubrica del funcionamiento interno de los partidos politicos,
las siguientes cuestiones (Comision de Venecia et al., 2020: II, pa-
rrs. 151-176): (a) la regulacion de las estructuras internas del partido
(democracia interna); (b) los estatutos y normativa interna del par-
tido (Internal Party Rules); (c) la eleccion de los lideres y candidatos
del partido, asi como la igualdad y no-discriminacion por razones
de nacionalidad, etnia, género y discapacidad; y (d) la libertad de
asociacion y la no discriminacion a este respecto. No obstante, la va-
loracién de estos puntos es mucho mas profunda en el Report on the
Method of Nomination of Candidates Within Political Parties (2015).

En este ultimo informe, la Comision de Venecia, en relacion la
seleccion de candidatos de los partidos politicos y su democracia in-
terna, reconoce, en primer lugar, los distintos enfoques o teorias que
pueden recoger los textos constitucionales, y como el legislador re-
gula dichos limites constitucionales (Comision de Venecia, 2015: 1,
3-4). Ademas, en el apartado III del informe, la Comision establece
los requisitos legales que debe cumplir la seleccién de candidatos
dentro de los partidos politicos, distinguiendo entre: (a) los requisi-
tos de los 6rganos con capacidad para nominar; (b) los requisitos del
propio proceso de seleccion; y (c) los derechos de los miembros de
los partidos politicos (Comision de Venecia, 2015: III).

Con respecto a la primera cuestion, la Comision destaca que las
decisiones fundamentales para el partido se pueden adoptar en su
asamblea general (compuesta por todos los miembros del partido).
Esto se recoge, por ejemplo, en el art. 7.2 de la Ley Organica de Par-
tidos Politicos (LOPP) espanola (Comision de Venecia, 2015: parr.
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29) Otros Estados regulan constitucionalmente la forma en que debe
hacerse ese nombramiento como puede ser el caso de México (art.
41. IV de su Constituciéon) (Comisiéon de Venecia, 2015: parr. 32),
mientras que, en Chile, su Constitucion exige que el proceso de no-
minacién sea publico, y los candidatos de los partidos queden en
la misma posicion que los candidatos independientes (Comision de
Venecia, 2015: parr. 33).

Respecto de los requisitos del propio proceso de seleccion, la Co-
mision senala que es el principio democrdtico el que permite esta-
blecer las pautas para la seleccion de los candidatos (Comision de
Venecia, 2015: parr. 34). La transparencia, el pluralismo politico y el
derecho de participar en asuntos publicos son principios claves para
este proceso de seleccion, y asi lo recogen las constituciones de mu-
chos Estados, como las de Argentina, Chile, Espana y México (Comi-
sion de Venecia, 2015: parrs. 35-36). Los paises del centro y occidente
de Europa, en su mayoria, permiten que sean los partidos politicos
los que tomen la decisién final sobre el proceso de seleccién, aunque
hay partidos que han suavizado este requisito o, incluso, han intro-
ducido mecanismos de democracia directa en sus estatutos. Este es
el caso de “izquierda unida” o el “partido socialista obrero espanol”,
en Espana, o el “partido socialista” en Italia (Comisiéon de Venecia,
2015, parr. 37).

En relacion al respeto de los derechos de los miembros de los par-
tidos politicos, la Comision de Venecia (2015: parr. 40) senala como
la regulacion constitucional (o no) de la democracia interna es un
punto determinante porque si existe esa prevision constitucional,
el derecho electoral sera mas intervencionista en esta cuestion. Por
el contrario, si la Constituciéon no impone la democracia interna a
los partidos politicos, se puede optar porque sea su comité ejecutivo
quien determine los procesos de selecciéon o que sean sus estatutos
los que establezcan el 6rgano competente. Asi lo regula, por ejem-
plo, el articulo 3 del Decreto-Legge 149 italiano (Comision de Venecia,
2015: parr. 41). La Comision senala que la flexibilidad de las normas
y las dificultades para verificar el cumplimiento de las normas de los
procesos de seleccion se dan, sobre todo, en aquellos partidos que
tienen una pobre institucionalizacion (poorly-institutionalised parties)
y, por tanto, las normas quedan en el papel y no en la practica habi-
tual del partido (Comision de Venecia, 2015, parr. 42).
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En el apartado IV.A de este mismo documento, se evalian elemen-
tos especificos para la democracia interna de los partidos politicos,
entre los que se destacan los requisitos para garantizar la igualdad de
género y asegurar una representacion entre géneros paritaria (Comi-
sion de Venecia, 2015: parr. 43). La Comision considera que las leyes
que imponen un minimo de porcentaje por personas de cada género
para las candidaturas no deben ser consideradas como contrarias al
principio de igualdad de voto (Comision de Venecia, 2015: parr. 44).
Sin embargo, los Estados regulan esta cuestion de manera diversa: en
algunos casos las cuotas de género se establecen en leyes electorales,
en otros se regulan en los estatutos de los propios partidos (Comision
de Venecia, 2015, parr. 45)°.

3. SISTEMAS NO-LATINOAMERICANOS:
ESPANA, ITALIA Y ESTADOS UNIDOS.

3.1. Espana

La Constitucién espanola de 1978 en su articulo 6 establece que:

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento
fundamental para la participacién politica. Su creacién y el ejercicio
de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la
ley. Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser democraticos
(Constitucién Espafiola, 1978).

A los efectos que ocupan el presente capitulo conviene poner
el foco en la prevision de que la estructura interna y el funciona-
miento de los partidos han de ser democrdticos. Su régimen juridico
se encuentra regulado en la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio
(LOPP)”. La libertad de creacion de los partidos politicos se recono-
ce a toda persona ciudadana de la Union Europea, mayores de edad,

6 La Comision de Venecia, 2015, IV, parrafos 46-58, se refiere a ejemplos de
Italia, Espana, Argentina y México.

7 LOPP - Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, BOE
num. 154.



156 N. ARRIOLA - V. SUELT - ].D. GALLO - M. CORRES-ILLERA

que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos y no hayan
sido penalmente condenados por asociacion ilicita, o por alguno de
los delitos graves previstos en los Titulos XXI a XXIV del Cédigo Pe-
nal (LOPP: arts. 1.1; 2.1).

El derecho de asociacion consiste en la libre disponibilidad de los
ciudadanos para constituir formalmente agrupaciones permanentes
orientadas a la consecucion de toda clase de fines licitos. Igualmente,
incluye el derecho a adherirse libremente a las ya existentes, a desa-
rrollar libremente sus actividades, en tanto sean licitas, y a la libre
autoorganizacién de las mismas (Lopez Guerra et. al, 2018: 280-282).
Estos componentes del derecho de asociacion han sido desarrollados
en otras sentencias del Tribunal Constitucional®. A tenor del art. 22.3
de la Constitucion espanola, las asociaciones “deberan inscribirse en
un registro a los solos efectos de publicidad”. De ahi, toda asociacién
goza de personalidad juridica desde el momento en el que se cons-
tituye. Sin embargo, los partidos politicos, debido a las funciones de
interés general que desarrollan, solo adquieren personalidad juridi-
ca, y los derechos o facultades que de ella dimanan (como la capaci-
dad de presentarse a elecciones), con la inscripcion en el registro de
partidos politicos (art. 3.4 LOPP).

La Constituciéon espanola pone de manifiesto que el individuo
por si solo carece de capacidad suficiente para influenciar en la for-
macién de la voluntad popular, lo cual es inicamente posible cuando
se relinen en organizaciones con fines politicos. En este sentido, los
partidos politicos recogen las voluntades politicas de los individuos.
En virtud de la funcién esencial que cumplen los partidos politicos
en la formacién de la voluntad colectiva, Kelsen afirma que la de-
mocracia moderna descansa sobre los partidos politicos. La funcién
de relevancia publica que les es encomendada explica las tenden-

EI TC ha identificado cuatro facetas o dimensiones del derecho fundamen-
tal de asociacion: “Libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion
a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las
mismas; libertad de organizacion y funcionamiento internos sin injerencias
publicas y, como dimension inter privados, garantia de un haz de faculta-
des a los asociados individualmente considerados frente a las asociaciones
a las que pertenecen o a las que pretendan incorporarse”. Ver: STC num.
133/2006, de 27 de abril, F. j. 3.
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cias a regular constitucional y legalmente a los partidos politicos, lo
cual, los consagra como 6rganos constitucionales del Estado (Kelsen,
1934: 35-38).

El proceso electoral espanol se basa en un sistema de listas cerra-
das y bloqueadas y, por tanto, los electores eligen a una determinada
ideologia politica, asumiendo tanto a los representantes concretos,
como el orden impuesto por el partido politico correspondiente en
su papeleta electoral (Almagro, 2018: 123-124). Este sistema electoral
no permite el voto individual fuera de las listas, salvo en relacién con
la eleccion directa de senadores en las circunscripciones provinciales
insulares y en Ceuta y Melilla (LOREG: art. 166.1.a) y en la eleccion
de concejales de municipios con poblacion inferior a 250 habitantes
y no sometidos a Concejo Abierto (art. 184 de la LOREG).

Teniendo en cuenta que el sistema electoral espanol, y el hecho
de que las listas son cerradas y bloqueadas para la eleccion del Con-
greso de los Diputados (donde, tras la sesién de investidura, se nom-
bra a la persona que presidira el Gobierno de la nacioén), la seleccion
de los candidatos, que se presentan al electorado para que éste elija a
sus representantes politicos a través del proceso electoral, constituye
una de las claves de este sistema de democracia representativa (Paja-
res Montolio, 2016: 151-152).

En otras palabras, la elaboracion de las listas electorales y la se-
leccién de las candidaturas es un cometido que corresponde a los
partidos politicos y la ciudadania tiene la potestad de emitir un voto
categérico o de partido, es decir, solo puede dar su voto a una lista
sin poder introducir ninguna modificacién ni alterar el orden de las
y los candidatos en las elecciones al Congreso de los diputados. Por
consiguiente, el protagonismo de los partidos en el proceso electoral
resulta patente ya que tienen la capacidad de intervenir en el proceso
de reclutamiento politico, pudiendo filtrar a posibles candidatos. En
definitiva, la elaboracién de las listas electorales constituye una acti-
vidad significativa en el proceso politico ya que incide intensamente
en la futura composiciéon del Congreso (Pérez Moneo, 2012: 11).

Igualmente, resulta evidente el rol primordial de los partidos en
la formacion del gobierno. Como se ha observado anteriormente,
gracias al modelo de listas electorales cerradas y bloqueadas, los par-
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tidos politicos controlan la designacion de los diputados, quienes
invisten al presidente que es quien formara el gobierno. Asimismo,
cabe recordar el rol fundamental que cumplen los partidos en el jue-
go politico que tiene lugar con anterioridad a que el rey proponga un
candidato a la presidencia del gobierno que vaya a ser sometido a la
investidura del Congreso. Por otro lado, los diputados junto con los
senadores eligen al Consejo General del Poder Judicial (arts. 122.3
constitucional y 567 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ))?,
a la mayoria de los miembros del Tribunal Constitucional (arts. 159.1
constitucional y 16.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC))!?y al Tribunal de Cuentas (arts. 136.1 constitucional y 30.1
de la LOTC!") (Carrasco Duran, 2018: 10).

En consecuencia, en Espana, los partidos politicos son agrupacio-
nes que poseen unas caracteristicas y naturaleza propias y diferentes
al resto de asociaciones. De esta manera, el Tribunal Constitucional
ha constatado en reiteradas ocasiones que los partidos politicos no
son 6rganos del Estado, sino que constituyen una forma particular de
asociacion y como tales, se les debe respetar la garantia comun del
derecho de asociacion reconocido en el art. 22 de la Constitucion
(STC num. 3/1981, de 2 de febrero, F] 1). Este precepto no excluye
a las asociaciones que tengan una finalidad politica. En efecto, el TC
ha incluido a los partidos politicos bajo la proteccion de este precep-
to constitucional, “cuyo contenido conforma también el nuicleo ba-
sico del régimen constitucional de los partidos politicos” (STC num.
85/1986, de 25 de junio, FJ 2).

La Ley Organica 05/1985 del Régimen Electoral General (LO-
REG) dedica a esta materia la Seccién II, del Capitulo VI, sobre la
“Presentacion y proclamacion de candidatos” (arts. 44 a 48). Esta
seccion nada regula respecto del procedimiento interno de desig-
nacién de las candidaturas de los partidos politicos, sino que regula

9 Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE, 2 de julio de
1985, nim. 157.

10 Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. BOE, 5
de octubre de 1979, nim. 239.

" Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. BOE, 21 de
mayo de 1982, nim. 121.



Los mecanismos de seleccion de las candidaturas electorales 159

Unicamente su proceso externo de presentacion y validacion por la
junta electoral competente. Esta falta de intervencion del legislador
cuenta con una clara excepcion: la garantia de la igualdad de género
en la conformacion de las listas de candidatos por parte de los parti-
dos politicos. Asi, el art. 44 bis de la LOREG:

1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados
al Congreso, municipales y de miembros de los consejos insulares y
de los cabildos insulares canarios en los términos previstos en esta Ley,
diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Auténomas deberan tener una composi-
cion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto
de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como
minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir
sea inferior a cinco, la proporcién de mujeres y hombres serd lo mas
cercana posible al equilibrio numérico. En las elecciones de miem-
bros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas,
las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podran
establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres
en las candidaturas que se presenten a las Elecciones de las citadas
Asambleas Legislativas.

2. También se mantendra la proporcién minima del cuarenta por cien-
to en cada tramo de cinco puestos. Cuando el Gltimo tramo de la lis-
ta no alcance los cinco puestos, la referida proporcién de mujeres y
hombres en ese tramo sera lo mas cercana posible al equilibrio nu-
mérico, aunque deberd mantenerse en cualquier caso la proporcién
exigible respecto del conjunto de la lista.

3. A las listas de suplentes se aplicaran las reglas contenidas en los
anteriores apartados.

4. Cuando las candidaturas para el Senado se agrupen en listas, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 171 de esta Ley, las listas debe-
ran tener igualmente una composicién equilibrada de mujeres y hom-
bres, de forma que la proporcién de unas y otros sea lo mds cercana
posible al equilibrio numérico (Ley Orgdnica del Régimen Electoral
General, 1985: articulo 44 bis)'2.

Respecto de la toma de decisiones internas de los partidos poli-
ticos en Espana, el 6rgano superior de gobierno de todo partido es
su asamblea general, y dicho érgano debe estar integrado por la to-
talidad de las y los miembros del partido, que podran actuar directa-

12 Para ampliar la cuestion de las Listas paritarias en Espana: STC 12/2008

(con un comentario de Paloma Biglino de 2008 a dicha sentencia); STC
40/2001 y Peréz Moneo, 2012.
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mente o a través de compromisarios. A dicha asamblea le correspon-
de la adopcion de los acuerdos fundamentales del partido (LOPP:
art. 7(2)). Los 6rganos de gobierno, direccion y representacion de
los partidos se deben elegir mediante sufragio libre y secreto y se
deberan renovar como maximo cada cuatro anos (LOPP: arts. 3.2 (i)

() y7.3).

En lo que se refiere a los afiliados y afiliadas de los partidos po-
liticos, deben ser personas fisicas, mayores de edad y no tener limi-
tada ni restringida su capacidad de obrar (LOPP: art. 8.1). En todo
caso y como minimo, los estatutos de los partidos politicos deberan
reconocer a toda persona afiliada a un partido politico los siguien-
tes derechos: (a) a participar en las actividades del partido y en los
organos de gobierno y representacion, a ejercer el derecho de voto,
asi como asistir a la Asamblea general, de acuerdo con los estatutos;
(b) a ser electores/as y elegibles para los cargos del mismo; (c) a ser
informados/as acerca de la composicion de los 6rganos directivos y
de administracion o sobre las decisiones adoptadas por los 6rganos
directivos, sobre las actividades realizadas y sobre la situaciéon econo-
mica; (d) a impugnar los acuerdos de los 6rganos del partido que
estimen contrarios a la Ley o a los estatutos; (e) a acudir al 6rgano
encargado de la defensa de los derechos del afiliado (art. 8.4 LOPP).

3.2. Italia

En Italia, el art. 49 de la Constitucion senala que “todos los ciu-
dadanos tendran derecho a asociarse libremente en partidos para
participar democraticamente en la definicién de la politica nacional”
(Constitucion de Italia, 1947: art. 49). La Constitucion italiana garan-
tiza directamente el derecho de los ciudadanos a asociarse libremen-
te e, indirectamente, garantiza la existencia de los partidos politicos,
ya que son esenciales para un sistema plural (Comisiéon de Venecia,
2015, parr. 17). En el régimen italiano, los partidos politicos son con-
cebidos como asociaciones libres de ciudadanos que de forma demo-
cratica pretenden determinar la politica nacional (Constitucion de
Italia, 1947).

A diferencia del caso espanol, donde el Tribunal Constitucional
espanol no se ha pronunciado sobre el sistema de listas cerradas y



Los mecanismos de seleccion de las candidaturas electorales 161

bloqueadas, la Corte Constitucional italiana, en la sentencia nam.
1/2014, de 4 de diciembre de 2013, sobre la Ley de 21 de diciembre
de 2005, nim. 270, ha declarado inconstitucional el sistema de listas
bloqueadas establecido por la misma (fundamento juridico 5.1). La
Corte entendi6 que este sistema impedia a los electores la eleccion
de sus representantes al privarlos de expresar su preferencia o recha-
zo ante los distintos candidatos. Los electores, tan solo se limitaban
a manifestar su preferencia o rechazo por las listas; pero, en ningtin
caso, por los representantes.

Tradicionalmente el Estado italiano se habia abstenido de regular
alos partidos politicos como una muestra de respeto de la libertad de
asociacion y en la linea de la teoria liberal ya expuesta (Biglino, 2015,
p- 211). Sin embargo, el Decreto-Legge (DL) 149 de 28 de diciembre
2013", rompe con la tradicional abstencion estatal en su regulacion
(Comision de Venecia, 2015: parr. 25). Los cambios en la regulacion
italiana no han afectado a su norma suprema y tampoco se aplican a
todos los partidos politicos, sino que el DL 149 establece unos requi-
sitos para los candidatos a las elecciones para el Senado, la Camara
de diputados, el Parlamento europeo y las Asambleas regionales. Esta
intervencion legislativa, se ha justificado con base en considerar la
participacion activa en la competicion electoral como una actividad
de interés publico (Biglino, 2015: 211).

En su Capitulo III (arts. 2 a 9) regula la democracia interna, la
transparencia y los controles. Asi, para que un partido politico obten-
ga reconocimiento estatal y de terceros, es necesario que esté inscri-
to en el registro nacional de partidos. Para ello, es necesario que la
colectividad politica, por conducto de su representante legal, remita
copia del estatuto del partido a la Commissione di garanzia degli statuti
e per la trasparenza e il controllo dei rendiconti dei partiti politici”, que veri-
ficara si este, contiene las previsiones minimas establecidas en el art.
3 del DL 149. El citado art. 3 en su apartado 1 impone la obligacion
de contar con un estatuto redactado en forma de acto publico, un

13 Decreto-Legge 149 de 28 de diciembre 2013, Abolizione del finanziamento pubblico di-
retto, disposizioni per la trasparenza e la democraticita’ dei partiti e disciplina della con-
tribuzione volontaria e della contribuzione indiretta in loro favore. (13G00194). Vid.:
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id /2013 ,/12/28/13G00194/sg%20.
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simbolo y un nombre que sirvan como elemento esencial de identi-
ficacion del partido politico. El cumplimiento de este requisito per-
mitird a los partidos politicos beneficiarse de las disposiciones con-
templadas en el DL 149y, por tanto, obtener financiacion publica del
Estado italiano. Los apartados subsiguientes de este art. 3 concretan
los elementos que debe regular todo estatuto, los cuales no se alejan
de lo previsto en la generalidad de las legislaciones analizadas.

De conformidad con el art. 5.1 del DL 149, los partidos politicos
deben garantizar la transparencia y el acceso a la informacién; mo-
tivo por el cual deben tener una pagina web en internet altamente
accesible en la que se puedan consultar su reglamento (assetto statuta-
7i0), los 6rganos asociativos, su funcionamiento interno y el balance
de negocios. En lo que nos ocupa en este capitulo, el apartado 2 del
mismo art. 5 establece que en el propio portal de internet oficial del
Parlamento italiano se publicaran los estatutos (statuti) del partido,
asi como el informe del ejercicio, acompanado del informe de ges-
tion y el apéndice, el informe del auditor o de la sociedad de audi-
toria, si corresponde, asi como el acta de aprobacion del informe de
ejercicio por parte del 6rgano competente del partido politico. En la
mencionada seccién del portal web oficial del Parlamento italiano,
también se publicardn, de conformidad con el DL de 14 marzo 2013
(n. 33), los datos relativos a la situacion de ingresos y patrimonio de
los titulares de cargos gubernamentales y parlamentarios, asi como
de los miembros del Parlamento Europeo correspondientes a Italia.

El art. 9 del DL 149 regula la parita di accesso alle cariche elettive
(paridad de acceso a los cargos electivos). Esta cuestion es relevante,
sobre todo, porque se trata de promover la igualdad de género en las
listas electorales dando cumplimiento al art. 51 de la Constitucién
italiana que determina, en su primer parrafo, que toda la ciudadania,
de uno y otro sexo, podran desempenar cargos publicos y acceder a
ellos en condiciones de igualdad segun establezca la ley. EI objetivo
ultimo de este articulo es promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres.

El citado art. 9 del DL 149, en su apartado 2, concreta el texto
constitucional para la seleccion de las candidaturas en las elecciones
ala Camara de Diputados, el Senado de la Republica o los miembros
del Parlamento Europeo, como sigue: en el caso de que el nimero
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total de las candidaturas de un partido politico de uno de los dos
géneros esté representado en menos del 40 por ciento, los recursos
asignados al partido politico de acuerdo con el art. 12 del DL 149 se
reduciran en un porcentaje igual al 0,50 por cada punto porcentual
de diferencia entre el 40 por ciento y el porcentaje de candidatos
del sexo menos representado, con un limite maximo total del 10 por
ciento. Como se observa esta férmula trata de penalizar econémica-
mente el no respeto de una paridad en la configuracion de las listas
de los partidos.

Otra sancion esta regulada en el apartado 3 del propio art. 9,y lo
conecta con el art. 12 del mismo DL 149, que se dedica a la donacion
voluntaria del dos por mil del impuesto de las personas fisicas. De
esta manera, la sancién para los partidos politicos queda como sigue:

[...] a los partidos politicos que no hayan destinado al menos el 10
por ciento de las sumas que les corresponden segtin el articulo 12 a
iniciativas destinadas a aumentar la participacion activa de las mujeres
en la politica, la Comisién les impondra una sanciéon administrativa

pecuniaria equivalente a una vigésima parte de las sumas que les co-
rresponden segtn el articulo 12.

A partir del ano 2014, los apartados 4 y 5 del art. 9 establecen un
“premio” a modo de fondo en el que se agrupan los recursos deriva-
dos de la aplicacion de los apartados 2y 3. Los recursos mencionados
se distribuyen anualmente entre los partidos para los cuales el por-
centaje de elegidos del sexo menos representado en cada eleccion
sea igual o superior al 40 por ciento y se reparten en proporcion a
los votos obtenidos por cada partido en la eleccion de referencial.

Finalmente, el DL 149, en su Capitulo III, menciona las dos leyes siguientes,
que se dedican mas a regular la financiacion y el control de la economia
de los partidos que la selecciéon de candidaturas y la toma de decisiones:
(a) la Legge 3 giugno 1999 (n. 157), sobre “nuevas normas en materia de
reembolso de gastos por consultas electorales y referendos, y derogaciones
de las disposiciones relativas a las contribuciones voluntarias a los movi-
mientos y partidos politicos” (vid. https://www.normattiva.it/uri-res/N2L
sPurn:nir:stato:legge:1999-06-03;157) y; (b) la Legge 6 luglio 2012 (n. 96),
sobre “normas en materia de reduccién de contribuciones publicas en fa-
vor de los movimientos y partidos politicos, asi como medidas para garanti-
zar la transparencia y los controles de los informes de cuentas. Delegacion
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3.3. Estados Unidos

En contraposicion con los paises europeos analizados, la Constitu-
cion estadounidense de 1789 no menciona en ningiin momento a los
partidos politicos. No serd hasta la incorporacion de las diez primeras
enmiendas en 1791, conocidas como Bill of Rights'S, que permitird a
los tribunales interpretar que la Primera Enmienda —que reconoce
la libertad de asociacion, entre otros derechos— respalda la forma-
cién y operacion de los partidos politicos como expresion fundamen-
tal de la democracia norteamericana'®. Como resultado, los partidos

politicos empezaron a operar desde las elecciones al Congreso de
1792 (Corres-Illera, 2021: 221).

Los partidos politicos estadounidenses son concebidos como en-
tidades publico-privadas cuya regulacién corresponde en una parte a
los Estados (ambito publico)!’, y en su mayor parte a los propios es-
tatutos de los partidos (ambito privado) (Wington, 1999: 416). Dada
la doble naturaleza de los partidos politicos estadounidenses reciben
una contribucién publica directa muy limitada, siendo el sistema de
financiaciéon eminentemente privado, compuesto por fondos de las
personas que encabezan las candidaturas, personas que estan afilia-
das al partido y donativos de procedencia privada. Es necesario des-
tacar la importancia de los Comités de Accién Politica (PACs) que
canalizan la recaudacion de fondos para las distintas campanas elec-
torales.

al Gobierno para la adopcién de un texto unico de leyes concernientes al
financiamiento de los partidos y movimientos politicos y para la armoni-
zacion del régimen relativo a las deducciones fiscales” (vid. https://www.
normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2012-07-06;96).

Enmiendas I a X de la Constitucion de los Estados Unidos de América
(1791). Disponible en castellano en la web de los archivos nacionales esta-
dounidenses: <https://www.archives.gov/espanol/constitucion>.

16 LaEnmienda I de la Constitucién de los Estados Unidos de América (1791).
Disponible en castellano en la web de los archivos nacionales estadouniden-
ses: <https://www.archives.gov/espanol/constitucion>.

Cada Estado tiene sus propias normas que afectan a los partidos politicos.
Estas leyes pueden variar en términos de requisitos para la formacion de
partidos, reglas para las elecciones primarias y normas para la participacion
en elecciones estatales.
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La legislacion federal'®, con base en la Constitucién, considera
las elecciones como un “mecanismo de independencia de las insti-
tuciones” (Corres-Illera, 2022: 15), separando las elecciones al Legis-
lativo de las del Ejecutivo. Esta constituye, segin Sartori (1997: 86),
la caracteristica definitoria del presidencialismo estadounidense que
lo diferencia de las democracias europeas anteriormente analizadas.

El sistema electoral mayoritario de los EE. UU'. ha dado lugar a
la aparicion de dos partidos hegemonicos: El Partido Democrata y el
Partido Republicano. Aunque existen terceros partidos, la dinamica
bipartidista domina el escenario politico estadounidense. El Partido
Democrata estd arraigado en principios de filosofia politica social-
democrata, y ha evolucionado a lo largo de la historia para abordar
cuestiones sociales, economicas y medioambientales. Mientras que el
Partido Republicano se fundé sobre valores conservadores, enfatiza
la libertad individual y aborda temas como la reduccion del tamano
del gobierno (Dahl, 2003: 102).

La eleccion a la Presidencia de los EE. UU. tiene lugar de manera
indirecta?’, donde “cada Estado designara, en la forma que prescri-
biere su Asamblea Legislativa, un niumero de compromisarios igual al
numero total de Senadores y Representantes que le corresponda en
el Congreso” (U.S. Const., art. II). La Constitucién confiere expresa-
mente a las Asambleas Legislativas de los Estados, la libertad de ele-
gir el sistema para seleccionar a los miembros que le corresponden
del Electoral College, sin existir un método homogéneo para todo el
pais. De hecho, en la actualidad, la mayoria de los Estados (excepto
Maine y Nebraska) siguen un sistema de winner-take-all, segin el cual
la candidatura que obtenga la mayoria de los votos populares en el
Estado en las elecciones de noviembre, se hara con todos los votos
electorales del mismo. Segun este sistema, las y los electores estatales

18 Vid.: Titulo 53, Codigo de los Estados Unidos: Legal Information Institute

(LII), Cornell University Law School. https://www.law.cornell.edu/usco-

de/text/.

También llamado: sistema first-past-the-post o winner-take-all.

20 Vid.: art. II de la Constitucién de los Estados Unidos de América (1791).
Disponible en castellano en la web de los archivos nacionales estadouniden-
ses: <https://www.archives.gov/espanol/constitucion>.
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deben emitir sus votos para la Presidencia y Vicepresidencia 34 dias
después de la finalizacion de la votacion popular, produciéndose la
proclamacioén final de candidaturas el dia 6 de enero del ano siguien-
te (Corres-lllera, 2022: 18). Es interesante senalar que la redaccion
del art. II de la Constitucion estadounidense hace referencia al Pre-
sidente de los Estados Unidos con el pronombre ‘é1’?!. Sin embargo,
esta cuestion no parece haber detenido que, tras la entrada en vigor
de la Enmienda XIX*? que impide la discriminacién por razones de
género, se hayan presentado diversas candidaturas protagonizadas
por mujeres a la Presidencia y Vicepresidencia de los EE. UU., por
lo que las referencias sucesivas a la Presidencia del pais con el pro-
nombre masculino no son un impedimento juridico a que una mujer
pueda ocupar el puesto.

Es importante senalar que, debido a su caracter eminentemente
privado, los partidos politicos estadounidenses carecen de una estruc-
tura jerarquica unica como la que pueden tener los partidos politicos
de las democracias europeas. Generalmente, los partidos comparten
algunas estructuras como pueden ser: la Convencion Nacional, que
se organiza antes de las elecciones presidenciales para elegir la can-
didatura presidencial; o los Comités a nivel nacional, estatal o local,
que se encargan de la gestion y coordinacion de las actividades del
partido en los distintos niveles territoriales. Es importante recordar
que el proceso de eleccion de las candidaturas ocurre de abajo a arri-
ba, y no de arriba abajo como ocurre en las democracias europeas,
donde los maximos 6rganos de los partidos confeccionan las listas
electorales.

El proceso electoral presidencial comienza con las elecciones pri-
marias o “caucus” donde cada Estado utiliza uno de estos dos mé-
todos para seleccionar una candidatura presidencial. La diferencia

21 Vid.: secciones segunda y tercera del art. IT de la Constitucion de los Esta-

dos Unidos de América (1791). Disponible en castellano en la web de los
archivos nacionales estadounidenses: https://www.archives.gov/espanol/
constitucion.

22 Vid.: enmienda XIX de la Constitucién de los Estados Unidos de América
(1791). Disponible en castellano en la web de los archivos nacionales esta-
dounidenses: https://www.archives.gov/espanol/ constitucion.
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entre ambos sistemas radica en que en las primarias s6lo se permite
participar a las personas que se encuentren afiliadas a los partidos
y generalmente se usa el voto secreto, mientras que los caucus son
una especie de primarias abiertas, celebradas en forma de asambleas
locales de votantes, donde se permite el debate directo con los prota-
gonistas de las candidaturas presidenciales y pueden acudir personas
no afiliadas al partido. Los caucus concluyen con la votacion final de
una candidatura a través de un proceso de mano alzada.

Superado el proceso de primarias, se pasa a las Convenciones Na-
cionales® donde los partidos politicos ratifican la seleccion final de
sus candidaturas a la Presidencia del pais, asi como el programa elec-
toral del partido o platform. Los cédigos electorales estatales si regu-
lan que la composicion de las delegaciones que forman el Comité Na-
cional de cada partido, tiene que contar con un porcentaje minimo
de mujeres (Wington, 1999: 423). En EE. UU., no hay una ley federal
que exija a los partidos politicos presentar un nimero determinado
de mujeres como candidatas a las elecciones. Sin embargo, algunas
entidades privadas s6lo financian a candidaturas protagonizadas por
mujeres que defiendan los derechos de las mujeres, como por ejem-
plo la plataforma de EMILY’s List**, para asi contribuir a promover
la diversidad de género en la politica y a visibilizar los temas que son
importantes para las mujeres, como el aborto.

Durante las Convenciones Nacionales, la persona que encabeza la
candidatura designada por el partido a la Presidencia tiene completa
discrecion para elegir quien le acompanara en la Vicepresidencia, y
su nombre sera anunciado en la Convenciéon Nacional del Partido.
La eleccion de la candidatura a la Vicepresidencia suele responder
a cdlculos estratégicos sobre las carencias de la candidatura presi-
dencial para asi poder confeccionar un ‘ticket’ equilibrado entre las
caracteristicas de ambas candidaturas, y, en consecuencia, atraer un
mayor numero de votantes. En los dltimos anos, los partidos han tra-
tado de componer candidaturas paritarias, con una mujer y un hom-

23 Para mas informacién sobre esta cuestiéon en espanol, vid.: https://www.

usa.gov/espanol/proceso-electoral.
Para mas informacién sobre esta cuestion en espanol, vid.: https://emilys-
list.org.

24
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bre en el ‘ticket’ a pesar de que no hay ninguna ley que obligue a
formar este tipo de candidaturas y no todos los partidos se deciden a
implantarlas. Una vez que los partidos ya tienen a sus candidaturas a
la Presidencia y Vicepresidencia del pais, ambos hacen campana por
todo el territorio nacional, con el apoyo de las candidaturas al Con-
greso del mismo partido, para explicar sus posiciones al electorado.

Los derechos de las personas afiliadas a los partidos politicos va-
rian y estan influenciadas por la legislacion estatal, ya que la regula-
cion de los partidos politicos es, en gran medida, responsabilidad de
los Estados. Podemos destacar que las personas que se afilian a un
partido pueden participar en el proceso de primarias, en las Conven-
ciones Nacionales y en los Comités de los partidos, asi como votar a
la formacion de delegaciones de las Convenciones Nacionales. El ni-
vel de implicacion y participacion variara segiin lo establecido en los
estatutos de los propios partidos politicos (Corres-Illera, 2022: 18).

3.4. Andlisis comparado

A nivel constitucional, las Constituciones de Espana e Italia con-
tienen una regulaciéon minima sobre los partidos politicos, mientras
que la de los EE.UU. carece de ella. Sin embargo, en el ambito legis-
lativo la normativa estadounidense presenta una regulacion mucho
mas detallada del proceso de seleccion de las candidaturas electo-
rales de los partidos politicos. De hecho, esta cuestion apenas si es
regulada por las legislaciones espanola e italiana, de manera que se
deja, en gran medida, a la discrecionalidad de los partidos politicos,
excepto en lo que se refiere a la garantia de la igualdad de género en
la conformacion de las listas electorales, particularmente desarrolla-
da en el caso espanol a través del art. 44 de la LOREG.

En cuanto a la participaciéon ciudadana en la conformacién de
las listas electorales y la seleccion de las y los candidatos, el sistema
espanol es el que ofrece menos oportunidades de los tres analizados.
Esto se debe a que esta funcion recae exclusivamente en los partidos
politicos, que no tienen la obligaciéon de realizar elecciones prima-
rias internas, sin que los ciudadanos puedan, por tanto, introducir
modificaciones o alterar el orden de los candidatos electorales. Esto
unido al sistema de listas cerradas y bloqueadas imperante hace que
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la participacion ciudadana se limite, en gran medida, a emitir el voto
(o abstenerse) al final del proceso electoral en favor de alguna de las
listas presentadas por un determinado partido politico o de ninguna
(voto en blanco).

En contraste con Espana, y aunque la seleccion de quienes apa-
recen en las listas electorales sigue estando en manos de los partidos
politicos al no existir tampoco una obligacion de elecciones prima-
rias, la Corte Constitucional italiana ha rechazado el sistema de listas
cerradas y bloqueadas por considerar que no permite a la ciudadania
elegir a sus representantes.

Finalmente, es en Estados Unidos donde, ademas de tener una
regulacién mucho mas detallada del proceso de seleccion de las can-
didaturas (si bien con un alto grado de complejidad debido a su des-
centralizaciéon politica de caracter federal con una heterogeneidad
en cada uno de los cincuenta Estados de la Uni6n), la participacion
ciudadana en el proceso de seleccion de las y los candidatos es mayor,
porque, ya sea a través de elecciones primarias, o mediante las asam-
bleas locales de votantes, los ciudadanos eligen a los representantes
que participan en las convenciones nacionales en las que se eligen a
los candidatos a la presidencia de los partidos politicos.

Esto no significa, sin embargo, que no haya ciertas iniciativas en
paises como Espana o Italia, conforme a las cuales algunos partidos
politicos (como, por ejemplo, izquierda unida o el partido socialista
obrero espanol en Espana, o el partido socialista en Italia) han intro-
ducido voluntariamente en sus estatutos mecanismos de democracia
interna directa como las elecciones primarias (Comisiéon de Venecia,

2015: parr. 37).

4. SISTEMAS LATINOAMERICANOS:
ARGENTINA, CHILE, MEXICO Y PERU

4.1. Argentina

En Argentina, el art. 1 de la Ley 23.298 de 1985, denominada la
Ley Organica de los Partidos Politicos, y el art. 4 de la Ley 26.774 de
2012, llamada la Ley de Ciudadania Argentina, establecen que las 'y
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los electores de la nacioén tienen el derecho de asociacion politica,
con el cual tienen la posibilidad de agruparse en partidos politicos
democraticos. De hecho, ambas legislaciones reconocen que los par-
tidos son instrumentos necesarios para la formulaciéon y realizacion
de la politica nacional. De conformidad con el art. 3 de la misma Ley
23.298 y el art. 6 la Ley 27.412 de 2017, conocida como la Ley de Pa-
ridad de Género en Ambitos de Representacién Politica, los partidos
politicos requieren de tres elementos sustanciales para configurar su
existencia. En primer lugar, un grupo del electorado que se encuen-
tre unido por un vinculo politico permanente. En segundo lugar,
una organizacion estable y un funcionamiento que sean reglados por
la carta organica, de acuerdo con el método democratico. Es decir,
los partidos politicos estan obligados a realizar autbnomamente elec-
ciones periodicas internas de autoridades y organismos partidarios,
con respeto a la paridad de género y sin el estricto cumplimiento del
principio de alternancia. Por dltimo, los partidos deben contar con
el reconocimiento judicial de su personeria juridico-politica.

En Argentina, los partidos politicos y las coaliciones tienen la res-
ponsabilidad de seleccionar a sus candidatos para diferentes cargos
publicos. Segun los arts. 2 de la Ley 23.298 y 4 de la Ley 26.774, les
corresponde Unica y exclusivamente a los partidos politicos la no-
minacion de sus candidaturas para los cargos publicos electivos. In-
cluso, los partidos pueden presentar candidaturas de electores no
afiliados, siempre y cuando lo permitan sus cartas organicas internas.
El art. 21 de la Ley 23.298 y el art. 7 de la 27.412 indican que las car-
tas organicas de los partidos politicos constituyen la ley fundamental
de los mismos. En efecto, estas cartas internas rigen los poderes, los
derechos y las obligaciones partidarias. Las autoridades y los afilia-
dos de los partidos deben ajustar obligatoriamente su actuacion a las
cartas organicas, y estan sujetos al respeto por la paridad de género
en el acceso a los cargos partidarios. Los partidos politicos de distrito
y nacionales pueden constituir: (a) alianzas de distrito o nacionales
de dos o mas partidos, con el propoésito de presentar candidaturas a
cargos publicos electivos (art. 10 de la Ley 23.298 y 6 de la Ley 26.571
de 2009); o (b) confederaciones de distrito o nacionales de dos o
mas partidos para actuar de forma permanente (art. 10 bis de la Ley
23.298 y 7 de la Ley 26.571 de 2009).
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A partir del ano 2009, con la aprobacién de la Ley 26.571 se crea
un sistema de elecciones primarias, abiertas, simultaneas y obliga-
torias (PASO) en todo el territorio para la designacion de las y los
candidatos a cargos electivos nacionales. Esta ley también incorpor6
la nocién de “agrupaciones politicas” que hace referencia a todos
los partidos politicos, confederaciones y alianzas de partidos parti-
cipantes en el proceso electoral (art. 18). De esta manera, el art. 19
de dicha ley senala que todas las agrupaciones politicas deben “se-
leccionar a sus candidatos a los cargos ptblicos electivos nacionales
y de parlamentarios del Mercosur, mediante elecciones primarias, en
forma simultanea, en todo el territorio nacional, en un solo electivo,
con voto secreto y obligatorio”. La designacion de los precandidatos
es exclusiva de las agrupaciones politicas, las cuales determinaran
los requisitos para ser precandidatos en las elecciones primarias, tal
como lo indica el art. 21 de la Ley 26.571. Los precandidatos que
se presenten en las elecciones primarias s6lo pueden hacerlo en las
de una sola agrupacion politica, y para una sola categoria de cargos
electivos (art. 22).

En cuanto a las disposiciones legales que rigen las precandidatu-
ras, el art. 21 de la Ley 26.571 menciona lo siguiente:

Las precandidaturas a senadores, diputados nacionales y parlamen-
tarios del Mercosur, deberan estar avaladas por un nimero de afilia-
dos no inferior al dos por mil (2%.) del total de los inscritos en el pa-
drén general de cada distrito electoral, hasta el maximo de un millén
(1.000.000), o por un nimero minimo de afiliados a la agrupacién
politica o partidos que la integran, equivalente al dos por ciento (2%)
del padrén de afiliados de la agrupacién politica o de la suma de los
padrones de los partidos que la integran, en el caso de las alianzas,
del distrito respectivo, hasta un maximo de cien mil (100.000), el que
sea menor.

Las precandidaturas a presidente y vicepresidente de la Nacién debe-
ran estar avaladas por un nimero de afiliados no inferior al uno por
mil (1%.) del total de los inscritos en el padrén general, domiciliados
en al menos cinco (5) distritos, o al uno por ciento (1%) del padrén
de afiliados de la agrupacién politica o de la suma de los padrones
de los partidos que la integran, en el caso de las alianzas, de cinco
(5) distritos a su eleccién en los que tenga reconocimiento vigente, el
que sea menor.

Finalmente, el art. 15 de la Ley 26.571 de 2009 regula la prohibi-
cién de ser precandidato en las elecciones primarias, candidatos en
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elecciones generales a cargos publicos electivos nacionales, o afilia-
dos designados para ejercer cargos partidarios, de acuerdo con las
siguientes causales: (a) los excluidos del padron electoral como con-
secuencia de disposiciones legales vigentes; (b) el personal superior
y subalterno de las Fuerzas Armadas de la Nacién en actividad o en
situacion de retiro; (c) personal superior y subalterno de las fuerzas
de seguridad de la Nacion y de las provincias, en actividad o retirados
llamados a prestar servicios; (d) los magistrados y funcionarios per-
manentes del Poder Judicial nacional, provincial, de la Ciudad Auto6-
noma de Buenos Aires y tribunales de faltas municipales; (e) los que
desempenaren cargos directivos o fueren apoderados de empresas
concesionarias de servicios y obras publicas de la Nacion, provincias,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, municipalidades o entidades au-
tarquicas o descentralizadas o de empresas que exploten juegos de
azar; (f) personas con auto de procesamiento por genocidio, crime-
nes de lesa humanidad o crimenes de guerra, hechos de represion
ilegal constitutivos de graves violaciones de derechos humanos, tor-
turas, desaparicion forzada de personas, apropiaciéon de ninos y otras
violaciones graves de derechos humanos o cuyas conductas crimina-
les se encuentren prescriptas en el Estatuto de Roma como crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional; y (g) personas con-
denadas por los crimenes descriptos en el inciso anterior aun cuando
la resolucion judicial no fuere susceptible de ejecucion.

La Justicia Nacional Electoral y otras autoridades electorales pro-
vinciales supervisan y regulan el proceso electoral, asegurando que
se cumplan todas las normativas y que los candidatos cumplan con
los requisitos legales para postularse (Ley 19.108 modificada. por Ley
19.277 de 1971)

En Argentina sera responsabilidad de los partidos politicos y las
coaliciones la eleccién de las candidaturas a cargos de elecciéon po-
pular. Esto se hace a través de diferentes mecanismos internos que
pueden incluir el sistema de primarias abiertas, simultdneas y obli-
gatorias (PASO), convenciones partidarias, entre otros. Dependien-
do del tipo de eleccién (nacional, provincial o municipal), las y los
candidatos se postulan para representar a un determinado distrito
electoral. Mientras la justicia electoral verifica el cumplimiento de
los requisitos para las candidaturas, el proceso electoral y que no se
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incurra en las prohibiciones establecidas en la ley 26.571 de 2009. En
esta ultima, se observa, que no hay relacién con tipos penales relacio-
nados con corrupcion transnacional.

Por udltimo, Argentina cuenta con la Estrategia Nacional de In-
tegridad que incluye la perspectiva de género y derechos humanos.
Esta estrategia sirvi6 de base para la reforma a la Ley de Etica Piblica
que incluye la perspectiva de género en todas en el diseno y formu-
lacion de las politicas de integridad (Observatorio Ciudadano Anti-
corrupcion 2022: 14)

4.2. Chile

En Chile, el art. 19 (15) de la Constitucion recoge “el derecho de
asociarse sin permiso previo”®, estableciendo lo siguiente en rela-
cion con los partidos politicos:

Una ley orgdnica constitucional establecerd un sistema de elecciones
primarias que podrd ser utilizado por dichos partidos para la nomi-
nacion de candidatos a cargos de eleccién popular, cuyos resultados
serdn vinculantes para estas colectividades, salvo las excepciones que
establezca dicha ley. Aquellos que no resulten elegidos en las eleccio-
nes primarias no podrdn ser candidatos, en esa eleccion, al respectivo
cargo. Una ley orgdnica constitucional regulara las demas materias que
les conciernan y las sanciones que se aplicaran por el incumplimiento
de sus preceptos, dentro de las cuales podrd considerar su disolucién?e.

En aplicacion de lo anterior, el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley 20.640 (2013) establece el sistema de elec-
ciones primarias para la nominacion de candidatos a presidente de
la Republica, parlamentarios, gobernadores regionales y alcaldes?’.
Segun su art. 26, toda persona afiliada tiene derecho a participar en

% Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980). Texto refundido, Vid.:

https://www.bcn.cl/leychile /navegar?’idNorma=242302&idVersion=2022-

04-29&idParte.

Ley 2014, Reforma constitucional en materia de transparencia, moderniza-

ci6én del Estado y calidad de la politica. Vid.: https://www.bcn.cl/leychile/

navegar?idNorma=1009826&idVersion=2010-01-07&idParte=8817463.

%7 Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley ntum. 20.640, que
establece el sistema de elecciones primarias para la nominacién de candida-

26


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302&idVersion=2022-04-29&idParte
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302&idVersion=2022-04-29&idParte
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las elecciones primarias, debiendo garantizarse que este sufragio es
personal, igual, secreto, informado y voluntario. Ademas, los arts. 21
a 40 regulan todas las cuestiones relativas a los padrones electorales,
la conformacion de mesas, la proclamacion de candidaturas y su obli-
gatoriedad para que el proceso electoral se desarrolle con todas las
garantias propias de este tipo de procesos.

A diferencia de Argentina, la celebracion de primarias para la se-
leccion de candidatos no es obligatoria en Chile, tal y como se dedu-
ce del art. 2 de la Ley 20.640 que prevé los siguiente:

Los partidos politicos, cuando asi lo determinen sus organismos internos,
en conformidad a sus estatutos y a las disposiciones de la ley N°18.603,
orgdnica constitucional de partidos politicos, podran participar en pro-
cesos de elecciones primarias para la nominacién de candidatos a car-

gos de presidente de la republica, senador, diputado, gobernador regio-
nal y alcalde en la forma y condiciones que establece esta ley.

Sin embargo, todas las primarias que finalmente se celebren de-
ben tener lugar de manera simultanea, tal y como dispone el art. 3
de la Ley 20.640:

[e]l Servicio Electoral debera organizar una eleccién primaria conjun-
ta para la nominacién de los candidatos a los cargos de presidente
de la republica y de parlamentarios, y otra para el cargo de alcalde y
gobernador regional.

Elart. 3 concreta ademas las fechas en las que el Servicio Electoral
debe convocar cada una de estas dos elecciones primarias. Por un
lado, la eleccion primaria para la nominacion de candidaturas a los
cargos de Presidente de la Republicay de parlamentarios es de carac-
ter nacional y debe realizarse el vigésimo domingo anterior a la fecha
de la eleccion del presidente. Por otro lado, la eleccion primaria para
la nominacién de candidatos a los cargos de alcalde y de gobernador
regional ha de realizarse el vigésimo domingo anterior a la fecha
de las elecciones municipales. Las elecciones primarias se realizaran
simultaneamente en las fechas indicadas para todos los candidatos
de los partidos politicos y pactos electorales que participen en ellas.

tos a presidente de la republica, parlamentarios, gobernadores regionales
y alcaldes. Vid.: https://www.bcn.cl/leychile /navegar?idNorma=1107657.
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Como derecho supletorio, el art. 6 de la Ley 20.640 dispone que:

Para las elecciones primarias reguladas por esta ley, en todo lo que
no sea contrario a ella 'y en lo que le sea aplicable, regiran las dispo-
siciones de la ley N°18.700, organica constitucional sobre votaciones
populares y escrutinios; de la ley N°18.556, orgdnica constitucional
de inscripciones electorales y Servicio Electoral; de la ley N° 19.175,
orgdnica constitucional de Gobierno y Administracion Regional; de la
ley N°18.695,0rganica constitucional de municipalidades; y de la ley
N°18.603, organica constitucional de partidos politicos.

Respecto de las primarias, hay dos cuestiones fundamentales: (a)
quién conforma las listas que concurren; y (b) si caben las coalicio-
nes entre partidos. Con respecto a la primera, el art.10 de la Ley
20.640 dispone que:

Correspondera al érgano intermedio colegiado de cada partido poli-
tico la decision de participar en elecciones primarias para la nomina-
cién de candidatos a los cargos de parlamentarios, gobernadores re-
gionales y de alcaldes, los territorios electorales en que se participarg,

el hacerlo en forma individual o por medio de un pacto electoral, y la
nominacién de los candidatos para dichas elecciones.

Por su parte, en relaciéon con la segunda cuestion, el art. 8 de la
Ley 20.640 reconoce la capacidad de los partidos politicos para po-
der concurrir a las elecciones primarias de manera individual o con-
juntamente con otros partidos politicos. Esta regulaciéon conforma
un sistema especialmente adecuado al sistema de partidos chileno,
en la medida en que concurren en amplias coaliciones, que ya ve-
nian convocando este tipo de procesos para designar sus candidatu-
ras (Pajares Montolio, 2016: 162).

4.3. México

El art. 41. I de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos®® define a los partidos politicos como:

28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de
1917. Vid.: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Consti-
tucion_Politica.pdf.
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[...] entidades de interés publico; la ley determinara las normas vy re-
quisitos para su registro legal, las formas especificas de su intervencion
en el proceso electoral y los derechos, obligaciones y prerrogativas
que les corresponden. En la postulacion de sus candidaturas, se obser-
vara el principio de paridad de género.

En cuanto a la financiaciéon de los procesos de seleccion, el art.
41.1I senala que:

La ley fijard los limites a las erogaciones en los procesos internos de
seleccion de candidatos y en las campafas electorales. La propia ley
establecerd el monto maximo que tendran las aportaciones de sus mi-
litantes y simpatizantes; ordenard los procedimientos para el control,
fiscalizacién oportuna y vigilancia, durante la campana, del origen
y uso de todos los recursos con que cuenten; asimismo, dispondrd
las sanciones que deban imponerse por el incumplimiento de estas
disposiciones.

Respecto del proceso de seleccion de los candidatos electorales
de los partidos politicos, el art. 41. IV de la Constitucién mexicana se-
nala que “[1]a ley establecera los requisitos y las formas de realizacion
de los procesos de seleccion y postulacion de candidatos a cargos de
eleccion popular, asi como las reglas para las precampanas y las cam-
panas electorales”.

En cumplimiento del citado mandato constitucional, el Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFIPE), en
su capitulo primero del titulo segundo (arts. 211 a 217) regula los
procesos de seleccion de candidatos a cargos de eleccion popular
y las precampanas electorales®. El art. 211 considera las elecciones
primarias como “procesos internos para la seleccion de candidatos a
cargo de la eleccion popular” y los define como:

[...] el conjunto de actividades que realizan los partidos politicos y los
precandidatos a dichos cargos, de conformidad con lo establecido en
este Codigo, en los Estatutos y en los reglamentos, acuerdos y demds

disposiciones de caracter general que aprueben los 6rganos de direc-
cién de cada partido politico.

2 Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, Diario ofi-

cial de 14 de enero de 2008, Cuarta Seccion, Vid.: https://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/abro/ cofipe/COFIPE_abro_14ene08.pdf.
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Segun el art. 214 (4) del COFIRE, precandidato es “el ciudadano
que pretende ser postulado por un partido politico como candidato
a cargo de eleccion popular, conforme a este Codigo y a los Estatutos
de un partido politico, en el proceso de seleccion interna de candi-
datos a cargos de eleccion popular”.

Por la redaccion del COFIPE, parece que la capacidad de los par-
tidos politicos para conformar las precandidaturas es menor que la
que se ha observado en Espana, Italia o incluso Chile (art. 10 de
la Ley 20.640). En México, los partidos politicos, atendiendo a sus
estatutos, deben establecer un 6rgano interno responsable de la or-
ganizacion de los procesos de seleccion de sus candidatos y, en su
caso, de las precampanas (art. 213 (1) del COFIPE). A través de este
organo, cada partido politico, tiene competencia directa para negar
o cancelar el registro a los precandidatos que incurran en conductas
contrarias a este c6digo o a las normas que rijan el proceso interno,
asi como confirmar o modificar sus resultados, o declarar la nulidad
de todo el proceso interno de seleccion, aplicando en todo caso los
principios legales y las normas establecidas en sus estatutos o en los
reglamentos y convocatorias respectivas (art. 213 (6) del COFIPE).

Por ultimo, el art. 218 del COFIRE establece que:

Los partidos politicos promoverdn y garantizaran en los términos del
presente ordenamiento, la igualdad de oportunidades y procuraran la
paridad de género en la vida politica del pafs, a través de postulacio-
nes a cargos de eleccién popular en el Congreso de la Unién, tanto de
mayoria relativa como de representacion proporcional.

En consecuencia, el reclamo de la paridad de género no se da,
por tanto, en el momento de celebracion de las primarias o procesos
internos para la seleccion de candidatos a cargos de eleccion popular
(siguiendo la terminologia de la legislacién mexicana), sino en el
momento de configurar las listas electorales para la eleccion al Con-
greso de la Unioén.

Es relevante en el caso mexicano los desarrollos normativos an-
ticorrupcion que incluyen un enfoque de género. Es el caso de la
Ley General del Sistema Anticorrupcion cuya ultima modificacion
es del ano 2021. Esta ley es la base para la creaciéon del Sistema Na-
cional Anticorrupcién (SNA), instancia que coordina a las autorida-
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des federales y locales encargadas de combatir la corrupcion en los
sistemas estatal y municipales anticorrupcion, con el de fortalecer la
cooperacion de todos los niveles del gobierno. También establecio
el Comité de Participacion Ciudadana que procurara que prevalezca
la equidad de género (Observatorio Ciudadano de Corrupciéon —
OCC—2022: 14).

4.4. Peru

En el sistema juridico peruano, la Ley 28.094 de 2003 (conocida
como la Ley de los Partidos Politicos), regula la constitucién, organi-
zacion, funcionamiento y financiacion de los partidos y movimientos
politicos. Segun el art. 1, los partidos politicos son asociaciones de
ciudadanos que conforman personas juridicas de derecho privado
con el objeto de participar democraticamente en los asuntos publi-
cos del pais. Es decir, los partidos politicos son considerados las ins-
tituciones fundamentales del sistema democratico y de la participa-
cion politica de la ciudadania. Por su parte, el art. 3 prevé que los
partidos se constituyen por iniciativa y decision de los fundadores,
quienes deben realizar la inscripcion en el Registro de Organizacio-
nes Politicas. En realidad, todos los ciudadanos pueden afiliarse libre
y voluntariamente a cualquier organizacion politica, segun el art. 18
de la misma ley.

La regulacion general de los partidos esta contenida en la Ley
28.094 (2003), que aborda aspectos tales como la definicion, los fi-
nes, el proceso de creacion y de registro y el contenido de los estatu-
tos de los partidos, entre otros. Segun el art. 23, las candidaturas que
se encuentran legalmente sujetas a la realizacion de elecciones inter-
nas en los partidos y movimientos politicos son las correspondientes
alos cargos de (a) presidente y vicepresidente de la reptublica; (b) re-
presentantes al Congreso; (c) presidente, vicepresidente y consejeros
regionales; y (d) alcaldes y regidores de los consejos municipales. Asi
mismo, el art. 24 contempla tres modalidades de elecciones internas
con las cuales los partidos politicos pueden determinar los candida-
tos: (a) elecciones internas abiertas con la participacion de los afilia-
dos y ciudadanos no afiliados; (b) elecciones internas cerradas con la
participacion de los afiliados; y, por ultimo, (c) elecciones a través de
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organos partidarios. Cabe destacar que, para los casos de candidatos
a presidente y vicepresidente de la republica, s6lo es permitida la rea-
lizacion de elecciones abiertas internas en los partidos y movimientos
politicos (Freidenberg, 2005: 64).

A este respecto, cabe senalar que las elecciones internas, abiertas
o cerradas, de candidatos pueden llegar a garantizar una mayor par-
ticipacion (tanto de afiliados como de ciudadanos no afiliados) y, por
ende, una mayor legitimidad de las candidaturas. Por el contrario, la
modalidad de elecciones mediante 6rganos partidarios (convencio-
nes, asambleas o colegios electorales) es por esencia un mecanismo
centralizado que representa la voluntad de los dirigentes de los par-
tidos democraticamente elegidos, pero que implica menor participa-
cién de la militancia o los afiliados (Puémape & Jiménez, 2016: 50).
Como consecuencia, es posible afirmar que el ordenamiento juridi-
co peruano no se ha decantado hasta el momento por mecanismos
especificos en los procesos internos de escogencia de candidatos en
los partidos politicos (Freidenberg, 2003: 21).

Al margen de lo anterior, la Ley 28.094 (2003) no contiene dispo-
siciones relativas a la forman en que han de articularse los procesos
de seleccion de los candidatos electorales al interior de los partidos y
movimientos politicos. Por el contrario, sus arts. 19 y 20 se limitan a
senalar que las elecciones internas de las autoridades y los candidatos
a cargos publicos de eleccion popular de los partidos se rigen por
las normas de democracia interna de sus estatutos. Como resultado,
el organo electoral central de cada partido es el encargado de desa-
rrollar todas las etapas de los procesos de elecciones internas, tales
como la convocatoria, la inscripcion de los candidatos, el computo
de los votos, la proclamacién de los resultados y la resolucion de las
impugnaciones.

Durante las Elecciones Generales al Congreso en el anno 2016, los
partidos politicos en Perd implementaron sus propios mecanismos
democraticos de seleccion de candidatos electorales. Por un lado, el
partido Fuerza Popular, fundado en 2010 y liderado por Keiko Fuji-
mori, asigno a sus estructuras o seccionales locales (llamadas coor-
dinaciones provinciales) la funcién de proponer un nimero deter-
minado de militantes a las candidaturas. Luego, las precandidaturas
eran sometidas a revisiéon y votacién de la Asamblea Regional. Por
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altimo, el Consejo Ejecutivo Nacional fue el encargado de definir el
orden de la lista al Congreso de la Republica, efectuar los cambios
necesarios y realizar la inscripcion de las candidaturas. En términos
generales, el proceso de seleccion de candidatos se fundamenté en la
revision de aspectos técnicos, los antecedentes y las hojas de vida de
los postulados. Vale decir que el partido fujimorista tuvo también en
cuenta la necesidad de integrar mujeres y candidatos menores de 45
anos en su lista electoral (Puémape & Jiménez, 2016: 51-53).

Por otro lado, el partido Accion Popular, fundado en 1956 por el
expresidente de la republica Fernando Belaunde Terry, adelant6 un
proceso de elecciones internas cerradas, conocido como “un militan-
te, un voto”, con lo cual aseguraron la participaciéon de todos sus afi-
liados (Puémape & Jiménez, 2016: 53-54). Por su parte, la coalicion
Alianza Popular (alianza electoral entre los partidos Alianza Popular
Revolucionaria Americana (APRA), Partido Popular Cristiano (PPC)
y Vamos Perti), decidi6é conformar su lista parlamentaria con candi-
datos provenientes de los dos primeros partidos politicos. Mientras
que los numeros pares de la lista fueron otorgados al APRA, los nu-
meros impares fueron atribuidos al PPC. Ambos partidos llevaron a
cabo procesos de seleccion separados pero similares, en los cuales es-
cogieron, desde las organizaciones provinciales y distritales, a delega-
dos que participaron en las votaciones del Plenario Nacional, siendo
los candidatos ganadores revisados antes de su nombramiento por la
Direccion Politica de la Alianza (Puémape & Jiménez, 2016: 54-55).

En resumen, los partidos politicos peruanos han empleado proce-
sos de seleccion de candidatos electorales democrdticos y competitivos,
si bien continuan siendo limitados. En efecto, la ausencia de normas
que regulan las elecciones internas de los partidos ha permitido am-
plios margenes de discrecionalidad y el acomodo de intereses particu-
lares en los procesos de seleccion (Puémape & Jiménez, 2016: 60-61).
Por ello, como senalan Puémape & Jiménez (2016: 49), los partidos
politicos peruanos, caracterizados por ser desestructurados, persona-
listas y construidos sobre la base de sustitutos partidarios, presentan
dificultades para desarrollar sus propios mecanismos de seleccion de
candidaturas electorales. En consecuencia, la realizacion de elecciones
internas democraticas en los partidos y movimientos politicos sigue
siendo un ideal a satisfacer (Puémape y Jiménez, 2016: 60-61).
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4.5. Andlisis comparado

Histéricamente, en América Latina los procesos de seleccion de
candidaturas se han caracterizado por ser mecanismos escasamente
competitivos, poco transparentes y nada democraticos. Esto impli-
ca que la opinion publica latinoamericana ha percibido tradicional-
mente a sus partidos como organizaciones jerdrquicas, excluyentes,
poco pluralistas y muy alejadas de la ciudadania (que tiende a des-
confiar de sus democracias).

A partir de la década de 1990, en diecisiete sistemas latinoamericanos
se iniciaron reformas, ya sea en la Constituciéon y/o en la legislacion or-
dinaria: Argentina (2002, 2005, 2009), Bolivia (1991, 2001, 2008, 2018),
Brasil (1995), Colombia (1994, 2011, 2018), Costa Rica (2009), Chile
(1996; 2012, 2017), Ecuador (2008, 2012), El Salvador (2013), Guate-
mala (2006), Honduras (2004), México (2014), Panam4 (1997, 2002,
2006, 2017) Paraguay (1996), Perd (2003, 2019), Republica Dominica-
na (1994, 2004, 2018), Uruguay (1996 y 1999) y Venezuela (1999). Estas
reformas buscaban dar respuesta a una demanda de democratizaciéon
interna exigida por la ciudadania, la academia y la cooperacion interna-
cional, y se caracterizaron por dos elementos principales: (a) incorporar
elecciones internas competitivas; y (b) incrementar la intervencion del
Estado en la vida interna de los partidos (algo que también se estaba
incorporando por aquel en el ambito de la Union Europea).

Laidea de la celebracion de elecciones internas busca generar una
mayor competitividad y transparencia dentro de los partidos. Sin em-
bargo, como no se ha mostrado que garanticen un mejor resultado
electoral, esto ha desincentivado su uso por buena parte de los parti-
dos politicos latinoamericanos. Del mismo modo, la democratizacion
de la seleccién de las candidaturas tampoco ha sido suficiente para
garantizar por si misma un mayor pluralismo en los partidos, ni una
mayor representacion de las mujeres en las listas de las candidaturas
seleccionadas®. Por ello, una de las principales lineas de intervencion

30 Para completar este apartado se ha revisado el documento de las “Refor-

mas politicas en América Latina”. Vid.:https://reformaspoliticas.org/refor-
mas/candidaturas/procesos-de-seleccion-de-candidaturas-2/. En este apar-
tado se ha analizado: Freidenberg, 2015; Freidenberg & Pomares, 2014;
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estatal ha sido la de requerir a los partidos una mayor representacion
de las mujeres en las listas seleccionadas. En este sentido, ademas de
medidas para promover la igualdad de género, es necesario, que los
paises de la regién aborden las politicas anticorrupcién desde enfo-
ques transversales. Es indudable que atin es incipiente la definicion
de acciones y politicas anticorrupcion con enfoque de género. Estas
medidas pueden trabajarse conjuntamente con leyes éticas o medidas
de integridad que conduzcan a escenarios paritarios de poder que ayu-
den a combatir la corrupcion politica (OCC 2022: 15).

Como resultado, y a la luz del andlisis desarrollado, se puede afir-
mar que, en la actualidad, las principales tendencias de los paises la-
tinoamericanos en materia de seleccion de candidaturas electorales
son las siguientes:

1. El establecimiento de regimenes juridicos que regulan los par-
tidos politicos y los sistemas electorales, dentro del marco de
las respectivas constituciones.

2. La regulacion general de los procesos internos de seleccion
de candidaturas (o elecciones primarias) a cargos de eleccion
popular en los partidos y movimientos politicos.

3. La seleccién de las y los candidatos acorde con regulaciones
internas de los partidos y coaliciones.

4. Las dificultades enfrentadas para realizar elecciones internas
(tal y como se recogen en los estatutos de los partidos) que ga-
ranticen la idoneidad de las candidaturas electas internamente.

5. La creacién de 6rganos internos de control de los procesos de
seleccion de las y los candidatos de los partidos politicos.

6. La promocion de la paridad e igualdad de género en la postu-
lacion de candidaturas a cargos de elecciéon popular.

7. La elaboracion de medidas de integridad o ética publica con
perspectiva de género.

Freidenberg, & Dosek, 2016: 365- 408; Hinojosa, 2012; Hinojosa & Vazquez
Correa, 2018: 35-68; Penning & Reuven, 2001: 267-275; Roza et al, 2010;
Schattschneider, 2009; Serra, 2016: 1-16; Zovatto & Orozco, 2008.
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5. EL SISTEMA COLOMBIANO

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 consagra, en su
art. 107, el derecho de todos los ciudadanos a fundar, organizar y
desarrollar partidos y movimientos politicos, al igual que la libertad
de afiliarse a ellos o de retirarse.

Segun el art. 2 de la Ley 130 (1994), relativa al Estatuto Basico de
los partidos y movimientos politicos, los partidos son aquellas institu-
ciones que promueven la participacion ciudadana, el pluralismo po-
litico y la manifestacion de la voluntad general, en aras de acceder al
poder, a los cargos de eleccion popular y de influir en las decisiones
politicas de la nacién. Por su parte, segin esta misma disposicion, los
movimientos son asociaciones politicas de la ciudadania constituidas
libremente a efectos de incidir en la formacién de la voluntad gene-
ral y de participar en las elecciones.

El art. 107 de la Constitucién senala asimismo que ninguna can-
didatura puede pertenecer simultineamente a mds de un partido o
movimiento politico con personeria juridica. En términos del art. 2
de la Ley 1475 (2011), la militancia o pertenencia a un partido se
establecera con la inscripcion que haga el ciudadano en el sistema de
identificacion y registro de la respectiva organizacién politica.

Segun el art. 4 (10) y (11) de la Ley 1475 (2011), los estatutos de
todos los partidos y movimientos politicos deben contener: (a) los
mecanismos democraticos de postulacion, seleccion de inscripcion
de candidatos a cargos y corporaciones de elecciéon popular; y (b) el
proceso de consultas internas, populares o de consenso. En efecto,
las consultas, bien sean internas, populares o interpartidistas, son los
mecanismos de participacion politica y democratica de los partidos,
a través de los cuales adoptan decisiones internas y escogen a los can-
didatos propios o de coalicién, conforme a los arts. 107 de la Consti-
tucion y 5 de la Ley 1475 (2011). El art. 6 de esta misma Ley establece
que el Consejo Nacional Electoral (CNE) es la autoridad encargada
de reglamentar la convocatoria de las consultas y de colaborar en la
realizacion de las consultas de los partidos y movimientos politicos,
mediante el suministro de tarjetas electorales, la instalacion de pues-
tos de votacién y la realizacion del escrutinio.
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Segun el art. 10 de la Ley 130 (1994), las consultas internas se
basan unicamente en la participacion de las personas afiliadas a la
organizacion politica, con el fin de seleccionar las candidaturas a la
Presidencia de la Republica, gobernaciones departamentales y alcal-
dias distritales y municipales. Ademas, en virtud del art. 6 de la Ley
1475 (2011), las normas aplicables en los procesos de consultas in-
ternas son las disposiciones estatutarias de cada uno de los partidos y
movimientos politicos.

Conforme a los arts. 5y 6 de la Ley 1475 (2011), las consultas
populares se desarrollan con la participaciéon de toda la ciudadania
inscrita en el censo electoral, y en ellas se aplican las normas que
rigen para las elecciones ordinarias. Vale decir que las consultas po-
pulares, en las cuales se pretenda elegir candidaturas a un mismo
cargo o corporacion, se efectian en una unica fecha para todos los
partidos y movimientos politicos que decidan participar. Ademas, las
consultas interpartidistas son aquellas convocadas por una coalicion
de partidos y/o movimientos politicos con personeria juridica, las
cuales pueden también ser internas o populares. La seleccion de las
y los candidatos de la coalicion a cargos uninominales puede llevarse
a cabo a través de este tipo de consultas interpartidistas.

Una vez realizadas las consultas, los resultados tienen caracter vin-
culante para el partido, movimiento, grupo significativo de ciudada-
nos o los precandidatos que las hubieren convocado, de conformi-
dad con los arts. 10 de la Ley 130 (1994) y 7 de la Ley 1475 (2011). La
obligatoriedad de los resultados implica que: (a) los precandidatos
quedan inhabilitados para inscribirse como candidatos/as en cual-
quier circunscripcion dentro del mismo proceso electoral; y (b) los
partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos/as no
pueden inscribir ni apoyar candidatos distintos a los seleccionados.
Posteriormente, se da paso al proceso de postulacién e inscripcion
de las candidaturas a cargos y corporaciones de eleccion popular
cuatro meses antes de la fecha de las votaciones, con la previa verifi-
cacion del cumplimiento de calidades y requisitos, y Ia no incursion
en causales de inhabilidad o incompatibilidad, a tenor de los arts. 28
y 30 de la Ley 1475 (2011).

En los articulos 17y 18 de la Ley 1475 (2011) se establecen medi-
das para promover la participacién politica de las mujeres tales como
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incentivos financieros (art. 17) y medidas de capacitacion y forma-
cion destinadas a las mujeres con el fin de garantizar su participacion
en la organizacion politica (art. 18). También establece que las listas
donde se elijan cinco o mas curules para corporaciones de eleccion
popular o las que se sometan a consulta deberan conformarse por
minimo un 30% de uno de los géneros (art. 28). Con esta ley se
buscaba la equidad de género en las listas en los cargos de eleccion
popular. Sin embargo, diversos informes han senalado que las cifras
de participacion de las mujeres en cargos de eleccion popular siguen
siendo bajas, porque no se atiende lo estipulado en el articulo 28, y
eso conduce a escasas medidas que promuevan la equidad de género
en la democracia colombiana (UN Mujeres 2023).

Ademas del bajo cumplimiento de las medidas de igualdad de
género, desde la investigacion socio juridica, se han identificado di-
versas practicas en los procesos de designacion, postulacion e ins-
cripcion de candidatos a cargos y corporaciones de eleccion popular
(Rodriguez Pico & Garcia Garcia, 2016: 7), incluyendo las siguientes:

[...] (@) designaciéon unitaria nacional o subnacional, cuando es un
lider especifico quien toma la decisién; (b) designacién colectiva di-
rectiva o parlamentaria, nacional o subnacional, en la que es un grupo
de dirigentes o de congresistas quienes toman la decision de manera
interna y cerrada; (c) designacion alternativa colectiva, en la que es un
grupo de notables o lideres del partido quienes seleccionan a los can-
didatos; (d) votacién en consultas nacionales o subnacionales, abiertas
o cerradas, cuando el partido convoca a las urnas a los ciudadanos o
a los militantes; (e) votacién por convencién nacional o subnacional,
en el que son los dirigentes, militantes y/o representantes de la colecti-
vidad quienes seleccionan los candidatos en asambleas partidistas; [y]
(f) votacion alternativa, en la que se convoca a la opinién publica via
encuestas (Rodriguez et al., 2015: 99).

Por otra parte, los arts. 10y 12 de la Ley 1475 (2011) establecen
que las y los directivos de los partidos y movimientos politicos incu-
rren en una falta sancionable con: (a) la suspension del derecho a
inscribir candidatos o listas; o (b) la cancelaciéon de la personeria
juridica, en el evento en que inscriban a candidatos a cargos o corpo-
raciones de eleccién popular que:

[...] no retinan los requisitos o calidades, se encuentren incursos en

causales objetivas de inhabilidad o incompatibilidad, o hayan sido
condenados o llegaren a serlo durante el periodo para el cual resulta-
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ren elegidos, por delitos cometidos relacionados con la vinculacion a
grupos armados ilegales, actividades del narcotrafico, contra los meca-
nismos de participacion democrdtica o de lesa humanidad.

De esta manera, segun la Ley 1864 (2017), puede existir responsa-
bilidad electoral de caracter penal cuando se incurra en la elecciéon
ilicita de candidatos. En consecuencia, el candidato/a, que se ha pos-
tulado y ganado la elecciéon de un cargo de eleccién popular, puede
recibir una pena de prision si su postulacion fue realizada habiendo
estado inhabilitado/a por decision judicial, disciplinaria o fiscal. En
este caso, la sancién penal va de 4 a 9 anos mas una pena de multa.
Este tipo penal subsana el vacio que tiene lugar al interior de los
partidos politicos cuando se avalan candidatos a cargos de eleccion
popular que fueron sancionados penal o disciplinariamente.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, los estudios sobre las prac-
ticas de elecciéon nacional y subnacional concluyen que, pese a las
disposiciones normativas que exigen mecanismos democraticos para
la seleccion de las candidaturas, se mantiene la discrecionalidad de
ciertas personalidades individuales dentro de los partidos, que inci-
den directamente en el aval de las y los candidatos mediante proce-
dimientos no democraticos (Rodriguez Pico, 2016). A esto hay que
sumar la incidencia a estos efectos de congresistas y politicos ligados
a las regiones que frente al tema de la igualdad de género tienen
resistencias basadas en estereotipos sobre los roles de las mujeres en
la sociedad asociadas a la esfera privada.

5.1. Fortalezas y debilidades del sistema colombiano

Las fortalezas del sistema colombiano estan en la conexion de la
regulacion constitucional y legislativa con los principios de democra-
cia y participacion politica. Asi, en el contexto colombiano, la ciu-
dadania puede fundar libremente partidos o movimientos politicos
(art. 107 de la Constitucion). Ademas, el Estatuto Bésico de los Par-
tidos y Movimientos Politicos Ley 130 (1994), desarrolla la libertad
de organizacion de los partidos y movimientos (dentro de los limites
constitucionales, legislativos y de los derechos humanos), regulando
la figura de las consultas internas como mecanismo para desarrollar
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procesos de escogencia de candidatos a la presidencia de la Repu-
blica, gobernaciones departamentales y alcaldes municipales y dis-
tritales, al igual que para la toma de decisiones con respecto a sus
estatutos y organizacion interna.

Del mismo modo, es una fortaleza la regulacion contenida en la
Ley 1475 (2011), por la cual se adoptan reglas mas estrictas para la
organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos poli-
ticos en temas de financiaciéon, promoviendo la transparencia, asi
como las modificaciones introducidas sobre su conformacion y fun-
cionamiento. Por ultimo, la Ley 1864 (2017) también responde a los
retos del contexto colombiano introduciendo un capitulo de delitos
electorales, entre los cuales esta la sancion penal por ser elegido ha-
biendo tenido una condena judicial, disciplinaria o fiscal.

En cuanto alas debilidades del sistema, pueden senalarse en parti-
cular las siguientes: (a) el inadecuado proceso interno para el aval de
los diversos candidatos/as a cargos de eleccion popular; (b) las pocas
investigaciones realizadas a los partidos politicos por las infracciones
a las normas citadas; (c) la ausencia de responsabilidad politica y
ética de los partidos politicos al avalar candidatos incursos en inhabi-
lidades; (d) la ineficacia de los controles estatales para verificar que
los candidatos que se inscriban a cargos de eleccion popular estén
siendo investigados por infracciones penales, disciplinarias o fiscales,
o tengan sentencias en firme por esas infracciones; y (e) la ausencia
de investigaciones sobre las injerencias que tiene el COT sobre el aval
de esos candidatos/as en los partidos, y las presiones que el propio
COT realiza sobre el electorado para ganar las elecciones.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. Conclusiones

La seleccion de candidaturas de los partidos politicos es esencial
en las democracias modernas, donde es fundamental la realizacion
del principio de transparencia y el control gubernamental. Esta de-
mocratizacion interna parece que puede permitir limitar la injeren-
cia del crimen organizado (nacional y transnacional) en los partidos
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politicos. Sin embargo, esto no impide que puedan encontrar otras
vias de acceso, sobre todo si cuentan con la complicidad de las €lites
que dirigen los partidos, para incidir en la selecciéon de las candida-
turas.

Desde la Comision de Venecia se senala que: (a) el principio de-
mocratico ha de ser el que permita establecer las pautas para la se-
leccion de los candidatos (Comision de Venecia, 2015, parr. 34); y
(b) la transparencia, el pluralismo politico y el derecho a participar
en asuntos publicos son principios claves para los procesos de selec-
cioén (tal y como se recoge también en las constituciones de muchos
Estados, incluyendo Argentina, Chile, México y Espana, entre otros)
(Comision de Venecia, 2015: parrs. 35-36).

De los sistemas descritos, en la primera parte del capitulo, es el de
EE.UU. el que presenta una mayor regulacion del proceso de selec-
cion de candidatos electorales de los partidos politicos, mientras que
en paises como Espana e Italia esta es una cuestiéon poco regulada y
dejada en gran medida a la discrecionalidad de los partidos politicos,
excepto en lo que se refiere a la garantia de la igualdad de género
en la conformacion de las listas electorales (esto a pesar de Espanay
Italia recogen una cierta regulacion constitucional (si bien, minima)
sobre los partidos politicos, mientras que la Constitucion estadouni-
dense carece de ella.

EE.UU. y los paises latinoamericanos presentan una mayor regu-
lacion sobre los procesos internos de los partidos politicos para la
conformacién de las listas electorales, lo que se traduce en un mayor
nivel de participacion ciudadana a la hora de elegir a los candida-
tos/as. Esto constituye un factor importante en la promocién de la
participacion ciudadana en los procesos electorales, y ademas puede
ayudar a limitar las prdcticas corruptas al interior de los partidos (in-
cluyendo las fomentadas por el COT) en este tipo de procesos.

6.2. Recomendaciones para América Latina

A la luz del analisis realizado, y teniendo en cuenta que la selec-
cién de las candidaturas en los partidos politicos contintia constitu-
yendo un auténtico desafio en las democracias modernas, realizamos
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las siguientes recomendaciones para los paises latinoamericanos, las
cuales deberian permitir también fortalecer sus esfuerzos en la lucha

contra la corrupcion (especialmente, cuando se encuentra asociada
al COT):

1. Aumentar la intervencion del Estado en los procesos de selec-
ci6én interna de las candidaturas de los partidos politicos a car-
gos de eleccion popular.

2. Establecer la obligatoriedad de los procesos de seleccion inter-
na o elecciones primarias de las y los candidatos electorales de
los partidos politicos.

3. Establecer requisitos para quienes participen en cualquier pro-
ceso de seleccion interna en los partidos politicos de sus candi-
datos a cargos de elecciéon popular.

4. Establecer la obligacion de los partidos politicos de crear or-
ganos internos responsables de organizar y controlar los pro-
cesos de seleccion de sus candidaturas a cargos de eleccion
popular.

5. Establecer un sistema de transparencia, donde sean publicas
las hojas de vida, trayectoria, investigaciones en curso y relacio-
namiento con grupos de presion de quienes: (a) aspiren a ser
nombrados candidatos/as de los partidos a cargos de eleccion
popular; y (b) sean finalmente designados/as a estos efectos.

6. Aplicar medidas de igualdad de género en los mecanismos in-
ternos de los partidos que puedan ser exigidas judicialmente.

6.3. Recomendaciones para Colombia

En cuanto a Colombia, ademas de serle aplicables la mayor parte
de las recomendaciones realizadas para los paises latinoamericanas,
seria conveniente que adoptara especificamente las siguientes me-
didas:

1. Atribuir al Consejo Nacional Electoral una funcién de control
sobre el proceso de las consultas internas, populares e inter-
partidistas.
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2. Asignar al Consejo Nacional Electoral o a un nuevo 6rgano
independiente una funcién de inspeccion y control respecto a
los estatutos de los partidos y movimientos politicos que esta-
blecen los mecanismos de postulacion, seleccion e inscripcion
de las candidaturas electorales.

3. Constituir un 6rgano partidario que se encargue de controlar
la adecuada ejecucion del proceso interno de postulacion, se-
leccién e inscripcion de candidatos/as electorales, teniendo
en cuenta las reglas estatutarias.

4. Crear un nuevo 6rgano auténomo e independiente al cual
le corresponda la constante investigacion y revision de faltas
cometidas por los partidos y movimientos politicos; de la pos-
tulacion o eleccion de candidatos/as electorales incursos en
inhabilidades e incompatibilidades; y de la injerencia de los
partidos politicos en actos de corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional.

5. Establecer nuevos mecanismos de seleccion interna, contro-
les éticos y de toma de decisiones que permitan garantizar la
transparencia y la igualdad de género al interior de los parti-
dos y movimientos politicos.

6. Aplicar medidas de igualdad de género que aumenten las can-
didaturas de mujeres a cargos de eleccion popular a nivel na-
cional y local.
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1. INTRODUCCION

Aunque la corrupcién impacta la vida publica en todos sus am-
bitos, el dano generado por las practicas corruptas de los cargos de
eleccion popular tiene una especial repercusion'. Al mismo tiempo,
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Un informe reciente del BID sobre corrupcién en Latinoamérica, reporta
que “la corrupcion ha logrado penetrar los mas altos niveles de gobierno, la
sociedad y la economia. Estd vinculada a la perniciosa captura del Estado por
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la importancia estratégica y la preeminencia social que tienen los go-
biernos, hace que los cargos de mayor autoridad sean especialmente
codiciados por grupos de poder y organizaciones criminales, dado
que su control puede garantizar, entre otras cosas, impunidad, bene-
ficios econémicos ilicitos (como los que se derivan de los sobornosy
las practicas monopdlicas), la posibilidad de desviar recursos publi-
cos para fines particulares y la capacidad para manipular el financia-
miento de las plataformas politicas. Es por ello que, en los sistemas
democraticos, la eleccion de los cargos publicos esta particularmente
expuesta a las practicas de corrupcion, no solo a nivel nacional, sino
también trasnacional (Casas & Zovatto, 2011: 2).

Las situaciones ilicitas que se pueden presentar en los procesos
electorales son multiples, incluyendo, entre otros, el financiamiento
de campanas con recursos de procedencia ilicita, la compra de votos,
el condicionamiento de programas sociales a cambio de votar en fa-
vor o en contra de un partido determinado, y la captura de la jornada
electoral por parte de la delincuencia organizada nacional y transna-
cional (como se sospecha que ocurri6 con el poder del narcotrafico,
en el caso mexicano en los comicios estatales de 2021 y 2022, y con
la empresa Odebretch?, en el caso colombiano en las presidenciales
de 2014 y 2018)3.

Todas estas disfuncionalidades afectan al alcance de la aplicacion
de la reglamentacion especializada que ha proliferado en toda la re-
gién durante las pasadas dos décadas. Ademds, si bien la inversién
presupuestal de los paises para volver operativos los sistemas electora-
les no ha dejado de crecer, la gravedad de las transgresiones debilita
sus instituciones. Por consiguiente, el interés por analizar las reglas y

parte de las €lites en gran parte de la region y, como lo ilustra el caso Lava
Jato, opera a través de las fronteras [...] El impacto distorsionador del dinero
en la politica en la region se asocia a politicas y practicas que benefician a una
reducida élite que, con reformas fallidas, socava la confianza publica en el
gobierno y las instituciones democrdticas.” (Engel et. al, 2018: 19).

La empresa Odebretch, entregaba coimas y financiaba campanas politicas
con el propésito de obtener contratos y/o concesiones publicas. Sobre este
aspecto, puede leerse: https://www.semana.com/nacion/articulo/odebre-
cht-escandalo-de-corrupcion/513209/

Consejo Nacional Electoral de Colombia, expediente con radicacion 2154-20.


https://www.semana.com/nacion/articulo/odebrecht-escandalo-de-corrupcion/513209/
https://www.semana.com/nacion/articulo/odebrecht-escandalo-de-corrupcion/513209/
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practicas electorales no se restringe exclusivamente a la organizacion
de las elecciones, sino que se extiende a la prevencion de conductas
que pudieran constituirse en delitos electorales, asi como a los meca-
nismos de control, fiscalizacién y sancion®.

A la hora de disenar y fortalecer estos mecanismos es importante
tener en cuenta que los grupos de poder que intentan manipular los
procesos electorales se encuentran frecuentemente integrados (o al
menos vinculados) por grupos econémicos y financieros (naciona-
les e internacionales), a quienes se ven compelidos a favorecer una
vez llegados al poder. Esta situacion se ha podido constatar en casos
recientes de corrupcion transnacional como Odebretch o Lava Jato-
Petrobras, los cuales han tenido una entidad suficiente como para
desestabilizar gravemente la democracia, y afectar el derecho a la
libertad de eleccion. Asi, como senala Freitas Mohallem (2019):

[...] sélo una de las empresas involucradas, la constructora Odebre-
cht, entre 2008 y 2014 realiz6 al menos 645 contribuciones ilegales a
politicos, por un total de R$ 246 millones. La empresa JBS, poseedora
del récord de donaciones en 2014, inundé el proceso electoral con
aproximadamente R $ 600 millones, con R $ 433 millones en dona-
ciones oficiales y R $ 145 millones entre pagos a empresas indicadas
por politicos y efectivo. Estadisticamente, uno de los determinantes del
éxito en las campanas electorales es el volumen de recursos gastados
por los candidatos y sus partidos. Como regla general, cuanto mas

costosa es una campafa electoral, mayores son las posibilidades de
éxito electoral (Freitas Mohallem, 2019)°.

En este contexto, regular el financiamiento politico en América
Latina es de vital importancia para prevenir que el resultado de los

Un ejemplo concreto del problema del vinculo entre corrupcion y politica
lo encontramos en las elecciones colombianas de 2014, donde quedo “pro-
bado judicialmente que en las elecciones presidenciales de 2014 empresas
extranjeras y empresarios colombianos repartieron muchos recursos a jefes
politicos regionales para financiar ilegalmente los gastos de sus campanas,
y esto no ha producido consecuencias ni penales, ni politicas, y menos elec-
torales, a pesar de que se trata de entregar beneficios econémicos encami-
nados a conseguir concesiones de vias o mayores ingresos de los contratos
en desarrollo o para beneficiarse de contratos futuros en caso de que sea
elegido uno de los candidatos financiados.” (Ortiz Gutierrez, 2022: 141).
Traduccién de los autores.

ot
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procesos electorales se vea influido por la injerencia indebida de
grupos de poder, o incluso que puedan ser elegidas personas afines
a grupos del crimen organizado nacional o transnacional. Por ello,
con el fin de preservar la democracia, se han realizado en las tltimas
décadas importantes esfuerzos regulatorios en este sentido (Casas &
Zovatto, 2011). Asi, como sefialan Avila Leyva, Portocarrero Penafiel
& Sanchez Vasquez (2019: 21):

[...] la legislacién ha evolucionado desde una casi total permisividad

de la financiacién privada de los partidos a un mayor control con dos

grandes esquemas: una combinacion del financiamiento publico y pri-

vado en unos paises, y un mayor acercamiento hacia el financiamiento
publico directo en otros paises.

El reconocimiento de esta problematicay el intento de superarla me-
diante la creacion de legislacion especializada ha tenido como una de
sus principales consecuencias la apariciéon de una detallada normativa
electoral que no solo busca dotar a los procesos electorales de certeza
en cuanto al resultado de los comicios, sino que también tienen como
proposito prevenir situaciones irregulares durante los mismos. De esta
manera, como Avila Leyva, Portocarrero Penafiel & Sanchez Vasquez
(2019: 21) afirman, “[...] por mas que sus resultados hayan sido fre-
cuentemente decepcionantes [el de las regulaciones electorales], esa
proliferacion de esfuerzos es un signo de desarrollo democratico”.

Ante esta situacion, y tras una primera aproximacion a las cuestio-
nes objeto de estudio (seccion 2) y a los estandares internacionales
existentes en la materia (secciéon 3), el presente capitulo realiza un
estudio comparado de la legislacion electoral de los paises no lati-
noamericanos con vinculos con la tradicion juridica de Colombia:
Espana e Italia (seccién 4). Continua con el estudio comparado de
los paises objeto de estudio de la presente obra colectiva (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, México y Perti), en relacién con dos tema-
ticas: (a) la regulacion de la financiaciéon de los partidos politicos y
las campanas electorales (seccion 5); y (b) los sistemas de control,
fiscalizacion y sancion de su financiacion indebida (seccion 6). Todo
ello con el propésito de proporcionar al lector una imagen de las
distintas aproximaciones adoptadas, y de ofrecer algunas recomen-
daciones para los sistemas latinoamericanos en general, y para el co-
lombiano en particular (seccién 7).
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2. PRIMERA APROXIMACION A LAS CUESTIONES
RELATIVAS A LA REGULACION, CONTROL,
FISCALIZACION Y SANCION EN MATERIA DE
FINANCIACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS
Y LAS CAMPANAS ELECTORALES

2.1. Modalidades de financiacion politica: financiamiento piiblico,
privado y mixto

El financiamiento politico hace referencia a los recursos disponi-
bles para el proceso politico, los cuales permiten la realizacion de las
actividades en curso de los partidos politicos y las campanas electorales
(Falguera, Jones & Ohman, 2015: 2). En este sentido, es importante
senalar que, si bien los recursos de los partidos y movimientos politi-
cos suelen asociarse a las campanas electorales, los partidos también
tienen gastos ordinarios, por lo que sus ingresos deben ser suficientes
para el financiamiento durante la contienda electoral, pero igualmen-
te para su subsistencia previa y posterior a las campanas.

Los recursos destinados a los fines senalados no son anicamente
publicos, porque aportar dinero a un partido o a un candidato es
también una forma de expresar ideas y representa una inversiéon en
la democracia. De ahi, que se permitan las aportaciones realizadas
por militantes y simpatizantes, estableciendo topes maximos a las
mismas para evitar una influencia indebida sobre el funcionamiento
y las propuestas de los partidos y candidatos electorales (De la Calle,

2004: 22).

Atendiendo a la fuente u origen de los recursos, en materia elec-
toral se distingue entre financiamiento publico, privado y mixto,
siendo esta tercera modalidad la mas seguida en la actualidad (De
la Calle, 2004). Las caracteristicas generales de los distintos tipos de
financiamiento se describen a continuacion.

2.1.1. El financiamiento publico

El financiamiento publico consiste en la transferencia de dinero
del presupuesto publico a los partidos politicos. Por lo general, la
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financiacién publica directa se otorga con base en los criterios de
numero de votos obtenidos y/o numero de militantes (De la Calle,
2004).

Tiene su origen en los regimenes politicos de Europa Occidental,
y cuenta con una larga tradiciéon en América Latina, porque el finan-
ciamiento publico se considera un factor indispensable para garan-
tizar elecciones competitivas en paises cuyas democracias se encuen-
tran en proceso de consolidacion. Ademas, la financiaciéon publica
es un primer mecanismo para disminuir el nivel de injerencia de los
intereses particulares y los poderes facticos en los partidos politicos.
Los recursos asignados a los partidos desde instancias publicas son
de dos tipos: financiamiento directo e indirecto (De la Calle, 2004).

El financiamiento directo proviene de entidades publicas. La con-
traprestacion exigida es un cierto nivel de transparencia y rendicién
de cuentas, y que los fondos recibidos se destinen a los objetivos fija-
dos en la ley. Por lo general, para acceder a la asignacién de recursos
publicos se tiene la obligacion de obtener: (a) un porcentaje minimo
de votos en las ultimas elecciones de que se trate; y/o (b) escanos en
las respectivas asambleas legislativas. Incluso, algunos paises llegan a
condicionar la asignacién de recursos al hecho de lograr una recau-
daciéon monetaria minima entre sus simpatizantes (como el caso de
Canadd). Igualmente, en algunos paises, los fondos asignados direc-
tamente deben ser utilizados para ciertos rubros, como por ejemplo
las campanas politicas (De la Calle, 2004).

Por su parte, el financiamiento indirecto consiste en la concesioén
de ventajas, beneficios, prerrogativas, aportes en especie o subven-
ciones a favor de los partidos politicos. Los mds comunes son trans-
porte, publicaciones, franquicias postales, campanas de promocién
de voto, exoneraciones de impuestos para los bienes de los partidos,
deducciones (o descuentos fiscales a favor de donantes), capacita-
ci6n y uso de medios de comunicacion (De la Calle, 2004: 23). En
el caso de este financiamiento, generalmente se utilizan criterios de
reparto equitativo y el uso de los beneficios se encuentra constrenido
a fines especificos.

Segun Zovatto (2006: 16-18), los aspectos positivos del financia-
miento publico son los siguientes: (a) asegurar un minimo de recur-
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sos a todas las organizaciones politicas, garantizando la participacion
de todos y generando condiciones mas equitativas que mitiguen los
privilegios de la financiacion privada y propicien una competencia
politica con oportunidades reales, garantizando un “piso mas pare-
jo”; (b) brindar una mayor autonomia a las fuerzas politicas respec-
to de los intereses de donantes particulares; (c) procurar alejar la
presencia de dinero ilegal o indebido en las campanas aminorando
riesgos de corrupcion politica al propiciar que las operaciones finan-
cieras de los partidos politicos se realicen a través de vias transparen-
tes sujetas a control y fiscalizacion, por tratarse de recursos de origen
publico; y (d) contar con recursos para democratizar determinados
procesos en la vida de los partidos politicos, como la formacién de
dirigentes mas capaces. Ademas, la elecciéon de varios criterios simul-
taneos para el reparto de recursos publicos persigue un ideal de jus-
ticia distributiva, que contribuye al equilibrio entre los partidos exis-
tentes dentro de un sistema en el que su proliferacion se encuentra
limitada (Gutierrez & Zovatto, 2011: 8).

Estos aspectos positivos del financiamiento publico han promo-
vido que, a nivel mundial, el recurso a este tipo de financiacion sea
elevado. Sin embargo, también existen argumentos en contra, tales
como:

1. El financiamiento publico no disuade a los donantes privados
porque los gobiernos no poseen la capacidad para fiscalizar de ma-
nera efectiva los recursos provenientes de las aportaciones privadas,
maxime cuando los avances tecnologicos en el ambito financiero
permiten nuevas formas de transferencias financieras no contempla-
das en la regulacién electoral (Guerrero, 2003: 25).

2. Las aportaciones en grandes cantidades de recursos publicos
a agentes politicos pueden burocratizar los partidos, esto es, gene-
rar dependencia econémica hacia los recursos publicos y, por ende,
cierta sumision politica. Ello tendria como consecuencia, en primer
lugar, la pérdida de su autonomia y el alejamiento de sus bases y
valores, y, en segundo lugar, la pérdida de contacto con la sociedad
y la disminucién de la afiliacion partidaria (Zovatto, 2006: 18.) En
consecuencia, esta forma de financiacion tiene el riesgo de acercar a
los aspirantes a los intereses de las élites estatales, alejandoles de sus
bases electorales (Katz & Mair, 2009: 753-763).
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Existen distintas modalidades para el otorgamiento de financia-
cion publica a los partidos politicos, determinando las cantidades
que deberan entregarse a cada uno en funcién de los siguientes cri-
terios: (a) criterio igualitario: se entregan montos iguales a cada par-
tido, sin tomar en cuenta las preferencias de los votantes; (b) criterio
proporcional a la fuerza electoral: se entregan montos de manera
proporcional al nimero de votos recibidos o las curules obtenidas
por el partido (este criterio puede constituir una ventaja para parti-
dos con tradicion electoral); y (c) una combinacién entre los anterio-
res (Guerrero, 2003; Zovatto, 2006).

En todo caso, conviene subrayar que los criterios principalmente
adoptados consisten en la entrega de montos de manera proporcio-
nal al numero de votos obtenidos y a la representacion parlamentaria
del partido o movimiento. Ademas, la tendencia actual incluye una
financiacion publica comprometida con la consecucion de ciertos
fines positivos (como la promocién de la igualdad de género, el ac-
ceso de los jovenes, la descentralizacion, la democratizacion interna
y politicas social y ambientalmente responsables) como opcién para
vigorizar el proceso de democratizacion (De la Calle, 2004: 36).

2.1.2. El financiamiento privado

El financiamiento privado consiste en las aportaciones de mili-
tantes, las donaciones de personas fisicas o juridicas, los ingresos
derivados de las actividades del partido o movimiento politico, los
rendimientos de su patrimonio o la contrataciéon de créditos con
instituciones financieras. Su aceptacion suele venir acompanada de
toda una serie de reglas de funcionamiento, incluyendo el estableci-
miento de limites maximos, incentivando a los partidos y movimien-
tos politicos a trabajar en pro del reclutamiento de militantes (Zo-
vatto, 2006: 19).

Segun Guerrero (2003: 27), existen cinco razones principales por
las que las personas fisicas o juridicas aportan dinero a partidos o mo-
vimientos politicos: (a) conocen a sus dirigentes de manera personal;
(b) coinciden con sus posiciones ideologicas y/o propuestas; (c) de-
sean la derrota de sus oponentes en una determinada eleccion; (d)
desean tener cercania con candidatos prominentes; y (€) son militan-
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tes de los partidos e incluso participan activamente en la recoleccion
de fondos para los mismos.

Debido al origen de los recursos, este financiamiento puede lle-
gar a ser mas cuantioso que el de origen publico y preferido por
los partidos politicos al permitirles tener liquidez, evitando asi que
contraigan deudas para sufragar los gastos corrientes de cada partido
(Guerrero, 2003: 27).

Sin embargo, este tipo de financiamiento es susceptible de inter-
ferencia mediante recursos ilicitos o irregulares. De hecho, el prin-
cipal problema con el financiamiento privado no es, en principio,
su regulacion, toda vez que a nivel normativo es posible establecer
limites respecto al origen de los recursos, topes a las cantidades y, en
general, fijar garantias que eviten el abuso y la desigualdad, sino que
se encuentra mds bien en los siguientes factores: (a) en elecciones
altamente competidas la capacidad para recolectar fondos privados,
de procedencia licita e ilicita, puede ser decisiva para ganar; y (b)
la limitada capacidad fiscalizadora de las autoridades electorales se
convierte en un incentivo adicional para que los candidatos acepten
aportaciones irregulares (Guerrero, 2003: 27-28).

No obstante, la aceptacion de dinero sospechoso puede acarrear
grandes costos en caso de que tal decision suscite un escandalo elec-
toral y que entre los donantes puede haber personas de dudosa re-
putacion que afecten la credibilidad del candidato y su partido si sus
nombres se divulgan a la opinion publica (Guerrero, 2003: 28).

2.1.3. El financiamiento mixto

El financiamiento mixto resulta de la combinacién del publico y
del privado, y en las pasadas décadas ha ido adquiriendo una cierta
nota consensual debido a que permite equilibrar los aspectos equita-
tivos y competitivos de las contiendas electorales. De esta manera, al
combinar fondos publicos con recursos privados, se promueve una
participacion politica diversa e inclusiva de partidos con diferentes
niveles de apoyo popular. Como resultado, es el mds recomendado
en la actualidad a nivel internacional (De la Calle, 2004: 34; Zovatto,
D. 2003:39). No obstante, la literatura ha advertido que esta moda-
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lidad presenta también dificultades en términos de transparencia y
rendicion de cuentas. Ademas, para su implementacion requiere de
mayores controles y fiscalizacion (Exeni Rodriguez, 2018).

Las legislaciones nacionales han desarrollado distintas modalida-
des que hacen funcionar este esquema mixto, tales como: (a) los mat-
ching funds, donde el Estado fija todo o parte de la financiaciéon pu-
blica en funcién del éxito de los partidos, movimientos o candidatos
para recaudar donaciones privadas; y (b) los créditos o descuentos
tributarios, que se otorgan a favor de los donantes con la finalidad de
preservar las fuentes privadas de financiamiento y disuadir la recep-
cion de fondos sospechosos (situacion que se logra a través de la me-
diatizacion de la identidad de los donantes) (De la Calle, 2004: 34).

2.2. Control, fiscalizacion y sancion de la financiacion indebida de los
partidos politicos y las campanas electorales

La violacion de los topes de la financiacion de las campanas elec-
torales, y la financiacion ilicita de los candidatos y de los partidos
politicos se logra prevenir, pero también sancionar a través de los
sistemas de control, fiscalizacion y sancion electoral. La efectividad
de estos sistemas impide la afectacion al principio democratico, asi
como la influencia indebida de sectores economicos legales e ilegales
en las decisiones estatales. Estas premisas conducen a que existe una
tendencia a construir regimenes juridicos de control, fiscalizacion y
sancién muy detallados (Avila Leyva, Portocarrero Penafiel & San-
chez Vasquez, 2019: 21). La creacion de estos regimenes tiene como
finalidad abordar problemas como los identificados por Mora Gam-
boa (2021) que es la destinacion del capital privado para cooptar a
“[...] personas necesitadas y de escasos recursos con el proposito de
obtener su voto en una contienda electoral”, asi como las pocas opor-
tunidades que tienen movimientos o partidos politicos pequenos.

En este contexto, la relevancia de los mecanismos de control, fis-
calizacion y sancion radica es mayor cuando los candidatos que gas-
tan mas recursos en sus campanas tienen mayores posibilidades de
éxito en las elecciones (Tribunal Supremo Federal de Brasil, 2013).
De ahi que a través de dichos mecanismos se busque garantizar los
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principios de igualdad entre los candidatos y libertad de los electo-
res, asi como evitar escenarios de corrupcion local y transnacional.
Todo ello con el fin de que no sea el dinero, el primer factor para
acceder a un cargo de eleccion popular, sino que las condiciones de
la competencia politica permitan que la voluntad de la ciudadania

quede reflejada en la idoneidad que ofrece cada candidato inscrito
(Mora Gamboa, 2021).

A este respecto, se ha reconocido que la financiacién privada de
partidos y campanas es mas dificil de vigilar que las subvenciones
publicas, dado que “los particulares siempre encuentran métodos
originales y creativos para aportar directa o indirectamente grandes
sumas de recursos a las campanas de los candidatos que les intere-
san” (Guerrero Gutiérrez 2003: 49). Si a este le sumamos que el ver-
tiginoso aumento de los costos de las campanas no ha ido seguido de
una mejora del proceso politico, con la pretendida difusion de ideas
y proyectos por parte de los candidatos (Freitas Mohallem, 2019), es
facil comprender como las funciones de control, fiscalizaciéon y san-
ci6én son cada vez mas complejas.

Entre las herramientas necesarias para la materializacion de las
funciones de control, fiscalizacién y sancién estdn las siguientes:

1. Un registro publico de partidos politicos: los paises latinoame-
ricanos analizados cuentan con un registro de partidos que facilita la
eficacia del régimen de fiscalizacion. El registro tiene, principalmen-
te, una funcion organizativa, publicitaria y de oponibilidad. Cada or-
denamiento denomina de forma distinta a su registro.

2. Los topes maximos de ingresos y gastos de las campanas elec-
torales: la fijacion de topes de ingresos y gastos de campana evita, en
el plano de la fiscalizacion de los recursos de los partidos, que la au-
toridad electoral pierda tiempo escrutando balances excesivamente
extensos y de dificil vigilancia y control.

3. Los organos publicos de fiscalizacion de la gestion econémica 'y
financiera de los partidos y campanas politicas: usualmente los 6rga-
nos de fiscalizacion de partidos y campanas electorales pueden con-
sistir en 6rganos administrativos o judiciales, en cuerpos colegiados
o unipersonales (de Andrea Sanchez, 2002).
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En este punto debe advertirse que se observa que los regimenes
de fiscalizacién no siempre resultan ser eficaces, principalmente, en
razon del aumento de los costos de las campanas, la corrupcion local
y trasnacional y, como lo menciona De Andrea (2002), por la “in-
fluencia perniciosa de la delincuencia organizada en las actividades
politicas contemporaneas” (De Andrea Sanchez, 2002).

4. Las obligaciones de contabilidad: con el propésito de garantizar
y vigilar la transparencia en la financiaciéon de partidos y campanas
electorales, las legislaciones analizadas permiten identificar algunos
patrones comunes. Las normas deben precisar cudles son los canales
permitidos para la administracién de los recursos de los partidos y las
campanas electorales.

5. Las obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos o
estados contables: generalmente, otra de las obligaciones que consa-
gran las legislaciones nacionales se refieren a informes de ingresos y
gastos de partidos y campanas electorales. Es otra de las exigencias
derivadas del principio de transparencia, que implica que tanto el
Estado como la ciudadania pueden conocer el origen y forma de ad-
ministracion de los recursos de las campanas y partidos politicos, con
los siguientes propésitos: (a) evitar situaciones de corrupcién local
o transnacional; (b) hacer publicos los intereses que determinado
partido o campana puedan llegar a representar, de acuerdo con su
financiacion y asi; (c) garantizar que el voto del elector sea mas infor-
mado (Lara Borges, 2010).

6. Las auditorias internas y externas: los ordenamientos juridicos
en estudio también han previsto la existencia de herramientas de
fiscalizaciéon mixta, entendidas como aquellas que no dependen ex-
clusivamente del Estado, pero que tampoco son de caracter exclusi-
vamente particular o interno de los partidos.

7. Los mecanismos publicos de evaluacion de los balances finan-
cieros de los partidos politicos y las campanas electorales: una vez los
partidos y campanas presentan y publican sus balances financieros,
deben ser evaluados por los respectivos 6rganos competentes, dentro
de los términos de ley.

8. Un sistema de sanciones para los casos de incumplimiento con
las obligaciones normativas: de comprobarse la existencia de irregu-
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laridades en la financiacion de partidos y campanas electorales, asi
como en los informes de ingresos presentados, las autoridades com-
petentes proceden a imponer las sanciones de ley, que dependen de
la infraccion cometida.

9. Las decisiones judiciales: en todos los ordenamientos estudia-
dos, las autoridades judiciales tienen competencia para conocer cier-
tos asuntos de naturaleza electoral.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES EN
RELACION CON LA FINANCIACION

En cuanto a los estindares internacionales, es especialmente
interesante comprender como han ido evolucionando desde el co-
mienzo del siglo XXI. Por esta razén, se exponen en primer lugar
los estandares de ambito regional, que comenzaron a elaborarse con
anterioridad, para finalizar con los de ambito universal que son mas
recientes.

3.1. Los estandares de la Comision de Venecia

La Comision Europea para la Democracia a través del Derecho
(Comision de Venecia), 6érgano consultivo del Consejo de Europa,
emitié también en 2001 las “Directrices sobre Financiaciéon de Parti-
dos Politicos”, que en términos generales recomiendan lo siguiente:

1. En relacién con el financiamiento publico: (a) deberia estar
destinado a todos los partidos representados en el Parlamento; (b)
deberia extenderse a partidos politicos que representen una porcion
significativa del cuerpo electoral y presenten candidatos a las eleccio-
nes (esto con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades a las
diferentes fuerzas politicas); (c) el nivel de financiacién puede ser
fijado por el legislador periédicamente, de conformidad con crite-
rios objetivos; y (d) se pueden otorgar exenciones de impuestos para
operaciones estrictamente conectadas a la actividad de los partidos
politicos.
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2. Sobre el financiamiento privado: (a) los partidos politicos pue-
den recibir donaciones econémicas privadas; (b) se deberian prohi-
bir las donaciones de terceros Estados y empresas extranjeras, sin que
esta prohibicion impida las donaciones econémicas de los nacionales
residentes en el extranjero; y (c) se pueden establecer limitaciones,
como cuantias maximas para las contribuciones, la prohibicién de
contribuciones de empresas o de organizaciones religiosas y un con-
trol previo a las contribuciones de miembros de partidos que deseen
presentarse como candidatos a las elecciones.

3. En relacion con el financiamiento de las campanas electorales:
(a) los gastos de las mismas deberian estar limitados a un maximo
apropiado a la situaciéon del pais, y fijado en proporcion al nime-
ro de votantes en cuestion; y (b) el Estado deberia participar en los
gastos de las campanas por medio de la financiacion hasta un deter-
minado porcentaje del maximo de gasto o en proporcion al nimero
de votos obtenido (si bien esta contribucion puede ser denegada a
partidos que no alcancen un umbral determinado de votos).

4. Sobre el control y las sanciones: (a) los Estados deberian pro-
mover una politica de transparencia financiera de los partidos poli-
ticos que se beneficien de la financiacién publica; (b) todo partido
deberia hacer publico cada ano su balance anual del ano anterior,
en el que ha de especificar la lista de todas las donaciones distintas a
las cuotas de sus afiliados; y (c) cualquier irregularidad en la finan-
ciacion de una campana electoral deberia comportar para el partido
o candidato culpable sanciones proporcionadas a la gravedad de la
falta (Comision de Venecia, 2016: 259-264).

Dos anos después, en 2003, el Comité de Ministros de los Estados
Miembros del Consejo de Europa emiti6 la Recomendacion relativa
a las Reglas Comunes contra la Corrupcién en el Financiamiento de
los Partidos Politicos y Campanas Electorales (2003), que aborda las
siguientes cuestiones:

1. Sobre el financiamiento publico a partidos politicos, se afirma que
tanto el Estado como sus ciudadanos tienen derecho a dar apoyo a los
partidos politicos. Ademas, se recomienda a los Estados Miembros: (a)
limitar el apoyo estatal a contribuciones razonables; y (b) aplicar crite-
rios objetivos, justos y razonables en la distribucién del apoyo estatal.
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2. Sobre el financiamiento privado a partidos politicos, se reco-
mienda a los Estados Miembros: (a) garantizar que la regulacion
de las donaciones a partidos politicos tenga reglas especificas para
evitar conflictos de intereses, asegurar la transparencia de las dona-
ciones, no perjudicar las actividades de los partidos y garantizar su
independencia; (b) prever que las donaciones a los partidos politi-
cos se hagan publicas; (c¢) examinar la posibilidad de introducir re-
glas que fijen limites al valor de las donaciones; (d) adoptar medidas
destinadas a prevenir que se traspasen los umbrales establecidos; (e)
adoptar medidas con el fin de limitar, prohibir o de alguna otra for-
ma reglamentar las donaciones de personas juridicas proveedoras de
bienes y servicios a las administraciones publicas; (f) prohibir a las
personas juridicas controladas por el Estado u otros poderes publicos
que hagan donaciones a partidos politicos; y (g) limitar, prohibir o
reglamentar en forma especifica las donaciones de fuentes extranje-
ras.

3. Sobre el financiamiento a las campanas, se recomienda a los
Estados miembros: (a) adoptar medidas para prevenir necesidades
excesivas de financiamiento de los partidos politicos, tales como es-
tablecer limites de gastos asociados con campanas electorales; y (b)
aplicar mutatis mutandis al financiamiento de las campanas electora-
les las reglas relativas a la financiacion de los partidos politicos.

4. Sobre la transparencia, se recomienda a los Estados miembros:
(a) exigir que los partidos politicos lleven registros contables adecua-
dos que deban presentarse de forma periédica ante una autoridad
independiente; (b) promover la especializacion del personal juridi-
co, policial u otro en la lucha contra el financiamiento ilegal de los
partidos politicos y las campanas electorales; y (c) imponer sanciones
eficaces, proporcionales y disuasivas frente a las violaciones de las
reglas relativas al financiamiento de partidos politicos y campanas
electorales (Comisién de Venecia, 2016: 189-192).

Finalmente, la propia Comision de Venecia ha emitido mas re-
cientemente toda una serie de Recomendaciones Generales (2019),
entre las que se encuentran los “lineamientos conjuntos para preve-
nir y responder al uso indebido de los recursos publicos durante los
procesos electorales”. En ellos se senala que la financiacion deberia
ser transparente, lo que opera en un doble nivel: (a) con respecto a
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los fondos destinados a las campanas, se recomienda informar en de-
talle sobre las cuentas en los que se encuentran (las cuales deberian
gestionarse cuidadosamente); y (b) en relaciéon con los representan-
tes electos, se recomienda su supervision financiera antes y después
de sus mandatos.

3.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como prin-
cipal instrumento del Consejo de Europa para la proteccion de los
derechos humanos, la democraciay el Estado de derecho en Europa,
ha sostenido que los partidos politicos, a diferencia de otras asocia-
ciones, son los tinicos que pueden alcanzar el poder, y con ello la
capacidad de influir en los sistemas politicos nacionales. Por ello tie-
nen una posicion juridica especial (Pérez-Moneo, 2014: 7). En este
sentido ha subrayado que la proteccion a los partidos no se encuentra
exenta de limites, por lo que resulta valido que los paises europeos
regulen los requisitos que los partidos politicos y los candidatos a
puestos de representacion popular deben cumplir, incluyendo reglas
sobre su financiacion, transparencia y control frente al cumplimien-
to de sus funciones, objetivos y actividades®.

3.3. Los lineamientos fijados por la Union Europea: el Reglamento y
la Recomendacion de 2003

Los estandares en materia de financiacion de los partidos poli-
ticos y las campanas electorales se establecen mediante reglamento
adoptado por el Consejo y el Parlamento europeo de acuerdo con
el articulo 10, apartado 4, del Tratado de la Unién Europeay en el
art. 224 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea’. La

5 Enlasentencia Zhechev contra Bulgaria. Estrasburgo: Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

En la UE, las normas de financiacion de los partidos politicos europeos se
establecen mediante Reglamento adoptado por el Consejo y el Parlamento,
con arreglo al art. 10 (4) del Tratado de la UE y en el art. 224 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
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Mesa del Parlamento Europeo es quien regula los procedimientos
de ejecucion. La normativa aplicable es: (a) Reglamento (UE, Eura-
tom) nam. 1141/2014); (b) Normas sobre contribuciones (titulo XI
del Reglamento Financiero 2018/673, de 4 de mayo de 2018;y (c)
Decision de la Mesa del Parlamento Europeo de 1 de julio de 2019%.

El Reglamento 1141/2014, de 22 de octubre de 2014 aborda el esta-
tuto y la financiacion de los partidos politicos europeos y las fundacio-
nes politicas europeas. En este Reglamento se establece lo siguiente:

1. Los partidos y fundaciones politicas europeas tienen derecho a
ser registrados, para obtener los beneficios establecidos por el ordena-
miento juridico, siempre que cumplan con las condiciones consigna-
das en suart. 3. En el registro, deben quedar consignados los estatutos,
cuyos contenidos minimos estan determinados, tanto por el derecho
de los Estados nacionales en los que tengan su sede (art. 4.1) como por
las disposiciones del Reglamento. En relacion con la financiacion de
partidos y/o fundaciones politicas, los estatutos deben mencionar los
6rganos y cargos que tengan “facultades de representacion administra-
tiva, financiera y legal y las normas sobre la elaboracién, aprobacion y
verificacion de las cuentas anuales” (art. 4.1(f)). También deben con-
signar una politica de transparencia en relacién con los libros conta-
bles, las donaciones y la proteccion de los datos personales.

2. Los partidos y fundaciones politicas europeas tienen la obli-
gacion de presentar ante la presidencia del Parlamento Europeo
dentro de los seis meses siguientes al final de cada ejercicio finan-
ciero (art. 23): (a) sus estados financieros anuales; (b) un informe
de auditoria externa sobre los estados financieros anuales (cuyos ho-
rarios son retribuidos por el propio Parlamento Europeo); y (c) la
lista de sus donantes y contribuyentes con relacion detallada de sus
contribuciones y donaciones (en caso de advertirse alguna irregula-
ridad, correspondiente a una actividad ilegal, fraude o corrupcion
que perjudique “los intereses financieros de la unién”, los expertos
independientes lo informaran a la autoridad o a la presidencia del
Parlamento).

8 Vid.: https://www.europarl.europa.eu/contracts-and-grants/es/ political-
parties-and-foundations/european-political-parties.
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3. Los organismos de la UE para la fiscalizaciéon y control de la
financiacion de los partidos y fundaciones politicas europeas y sus
respectivas campanas electorales son los siguientes: (a) La autoridad
para los partidos y fundaciones politicas (art. 6), en cuanto entidad
con personalidad juridica propia, que es independiente de otras en-
tidades de la UE y esta a cargo de decidir sobre el registro y exclusion
de los partidos politicos, incluyendo la verificaciéon periodica de ofi-
cio de que los partidos cumplen con los requisitos para permanecer
inscritos en el registro’; (b) el Tribunal de Justicia de la UE, que
revisa la legalidad de las decisiones tomadas por la autoridad y co-
noce de las solicitudes de indemnizacién de danos que esta pudiera
causar; (c) el Comité de Personalidades Independientes (de natura-
leza consultiva), cuya funcion principal es preparar dictamenes en
casos de violacion a los valores de la UE por parte de los partidos y
las fundaciones politicas europeas; y (d) el Tribunal de Cuentas de la
UE, que es el 6rgano encargado de realizar auditorias a los partidos
y fundaciones politicas europeas.

4. Las sanciones que se pueden imponer a los partidos y funda-
ciones politicas europeos por infracciones a su regulaciéon van desde
la privacion de la financiacion, hasta la cancelacién de su registro.
Dichas sanciones también pueden hacerse extensivas a los miembros
del 6rgano de administracion, direccion o supervision de las colecti-
vidades, en caso de encontrarse responsables.

El Reglamento 2018/673, de 4 de mayo de 2018, que modifica
parcialmente los anteriores, y cuyos aspectos mas relevantes son los
siguientes:

1. La financiacién de los partidos y fundaciones politicas euro-
peos deber ser, principalmente, a través de las contribuciones de la
UE, las cuales pueden cubrir hasta el 90 % de los gastos reembolsa-
bles de un partido (el 95 % en el caso de las fundaciones), lo que

Su director es elegido de comun acuerdo por el Parlamento, la Comision y
el Consejo Europeos para un periodo de cinco anos. Su sede se encuentra
en el Parlamento Europeo, quien ademads proporciona las oficinas y apoyo
administrativo necesario para el desarrollo de sus funciones. Su presupues-
to se recoge también en una de las partidas asignadas al Parlamento Euro-
peo.
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obliga a los partidos a financiar el 10 % de sus gastos a través de sus
propios recursos, tales como las cuotas de afiliacién o las donaciones.

2. Las contribuciones de la UE pueden emplearse para cubrir los
gastos relacionados directamente con los objetivos fijados en el pro-
grama politico del partido o fundacién, como: (a) gastos de reunio-
nes y representacion; (b) gastos de publicaciones; (c) gastos admi-
nistrativos, de personal y de viajes; y (d) gastos de campanas para las
elecciones europeas.

3. Queda en todo caso prohibido el destino de las contribuciones
de la UE para gastos de campanas electorales (excepto para las elec-
ciones europeas), gastos relacionados con referendos, financiacion
directa o indirecta de partidos y candidatos a elecciones nacionales y
servicio de deuda.

4. Para recibir una contribucion de la UE, un partido o fundacion
ha de satisfacer las siguientes condiciones: (a) debe estar registrado
ante la autoridad; (b) debe estar representado en el Parlamento Eu-
ropeo por al menos un diputado; (c) debe haber sido auditado por
un auditor externo que haya recibido el mandato correspondiente
del Parlamento Europeo; y (d) no puede haber sido objeto de san-
ciones impuestas por la autoridad.

5. Los partidos y fundaciones politicas europeas deben declarar
todos sus ingresos y gastos en sus informes anuales, que consisten
principalmente en: (a) un informe de auditoria que incluye los esta-
dos financieros; (b) un estado financiero basado en la estructura del
presupuesto estimado; (c) cuentas detalladas en lo relativo a ingresos
y gastos, y a activos y pasivos; (d) una lista de donaciones; y (e) un
informe de actividades.

En noviembre de 2021, el Parlamento Europeo, a través del in-
forme de la Comision de Asuntos Constitucionales, ha hecho balan-
ce de la aplicacion del Reglamento 2018/673, proponiendo, entre
otras, las siguientes reformas: (a) ampliar las categorias de ingresos
que los partidos y fundaciones pueden percibir mas alla de las dona-
ciones (de personas fisicas y juridicas) y las cuotas de afiliacion (de
sus afiliados) permitidas en la actualidad, y reducir el nivel de recur-
sos propios necesarios para recibir subvenciones del presupuesto de
la UE hasta el 5 %; (b) considerar la posibilidad de modificar el mo-
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delo de financiacion de los partidos y fundaciones politicas europeas,
pasando del sistema actual, en el que el 90 % de la financiacién de la
UE se asigna en proporcion a la cuota de escanos de los partidos en
el Parlamento Europeo, a un sistema basado en el numero de votos
que cada partido recibe en las elecciones europeas; y (c) flexibilizar
las normas aplicables a los gastos de los partidos y fundaciones, per-
mitiéndoles financiar cualquier actividad que refuerce la conciencia
politica europea, incluidas campanas de referendos sobre la aplica-
cion de los Tratados de la UE.

Decision de la Mesa del Parlamento Europeo de 1 de julio de
2019: Establece el procedimiento para poder aplicar el Reglamen-
to (UE, Euratom) no.1141/2014. En los considerandos de la deci-
sion se senala que esta decision busca la “buena gestion financiera y
transparencia”. De esta manera “toda solicitud de financiacion estara
sujeta a una decisionde la Mesa que se notificard al destinatario y
sera motivada cuando la medida afecte negativamente a dicho des-
tinatario”. En este sentido, regula el procedimiento para el acceso a
la financiacion publica para los partidos y fundaciones tales como las
convocatorias de financiacion; la solicitudes y decisiones de finan-
ciacion; los pagos, la auditoria externa, la decision sobre el informe
anual y el importe definitivo de financiacion, el procedimiento de
suspension de la financiacion, revocatoria de la financiacion, la anu-
lacion y el control. Esta decision constituye no solo el procedimiento
del sistema de financiacion, sino, de fiscalizacion y control de la mis-
ma no apruebe el informe anual de financiacién que debe emitir los
partidos politicos y fundaciones beneficiarias.

3.4. Ambito universal: especial atencion a la Organizacion para Coo-
peracion y Desarrollo Economicos

El 4 de febrero de 2016, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (OCDE) dio a conocer el informe titulado:
“Financiar la democracia: financiacién de partidos politicos y campa-
nas electorales y el riesgo de captura de la politica” (2016). El infor-
me incluye estudios de caso de Brasil, Canada, Chile, Corea, Estonia,
Francia, India, México y el Reino Unido, y elabora un diagnoéstico so-
bre las areas de oportunidad en el financiamiento de la politica, pro-
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poniendo una serie de medidas para perfeccionar los mecanismos
de financiacion. El Informe asume que el dinero es un componente
necesario en los procesos democraticos, al permitir que el apoyo a
ciertos grupos politicos sea demostrado. No obstante, reconoce que
la globalizacion complica la regulacion de la financiacion de los par-
tidos politicos, ya que las empresas multinacionales y ciudadanos ex-
tranjeros acaudalados se integran cada vez mas con intereses empre-
sariales nacionales. Por ello, advierte que la creciente concentracion
de recursos econémicos en manos de pocos, implica una amenaza
importante al funcionamiento de los sistemas econémicos. Asimis-
mo, sostiene que los donantes privados a menudo utilizan préstamos,
cuotas de afiliacion y financiacion de terceros para sortear los limites
de gasto o encubrir donativos (OCDE, 2016).

Segun el Informe, 17 de los 34 paises pertenecientes a la OCDE
prohiben las donaciones anonimas a los partidos politicos, 13 las pro-
hiben solamente por encima de ciertos umbrales y cuatro las per-
miten sin limitaciéon. Ademas, en 9 paises de la OCDE los partidos
politicos estan obligados a revelar publicamente la identidad de los
donantes, mientras que, en los otros 25 paises miembros, lo hacen
s6lo sobre una base especifica. A este respecto, la OCDE senala que
donde hay limites y prohibiciones a la financiacién extranjera y cor-
porativa, la divulgacién de la identidad del donante es un factor di-
suasorio fundamental del uso indebido de influencias (2016).

El Informe afirma también que s6lo 16 paises de la OCDE tienen
limites de gastos de campana para partidos y candidatos, impidiendo
asi una carrera de gasto (sobre todo, por parte de los “retadores”,
que por lo general necesitan mas fondos para desbancar a los titu-
lares). Ademads, el Informe subraya que la falta de independencia o
autoridad legal entre algunas instituciones de control deja a grandes
donantes en capacidad de recibir favores tales como recortes de im-
puestos, subsidios estatales y acceso preferente a préstamos publicos
o a contratos de adquisicion. Por ello, para la OCDE, endurecer las
regulaciones y aplicar sanciones con mayor rigor ayudaria a restituir
la confianza publica en un momento en que los votantes de econo-
mias avanzadas manifiestan desilusion respecto a los partidos politi-
cos y temor de que los procesos democraticos sean capturados por
grupos con intereses privados (2016).
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A la luz de lo anterior, y bajo la premisa de que la formulacion
de politicas publicas no deberia dejarse en manos del mejor postor,
el Informe presenta las siguientes recomendaciones para los paises
miembros de la OCDE: (a) lograr un equilibrio entre la financiacion
politica publica y privada, procurando que no sea completamente
privada pero tampoco completamente publica; (b) buscar la total di-
vulgacion de las donaciones desde umbrales bajos, tomando en cuen-
ta la preocupacion de los donantes por su privacidad; (c) centrarse
en aplicar las regulaciones existentes, no en anadir nuevas; (d) pro-
mover que las instituciones responsables de ejecutar las regulaciones
de financiacién politica tengan un mandato claro, un poder legal
adecuado y la capacidad de imponer sanciones; (e) disenar sancio-
nes contra las violaciones de las regulaciones de la financiacién poli-
tica que sean equitativas y disuasorias a la vez; y (f) fomentar que las
regulaciones de la financiacion politica se centren en el ciclo com-
pleto (la etapa de precampana, el periodo de campana y el periodo
posterior a la toma de posesion del funcionario electo).

Posteriormente, en marzo de 2020, el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y la OCDE publicaron la tercera edicion del estu-
dio “Panorama de las Administraciones Publicas América Latina y el
Caribe 2020” (BID & OCDE, 2020). En relaciéon con el financiamien-
to politico, el estudio revela que: (a) se encuentra en gran medida
regulado en la region; y (b) la calidad de la regulacion ha mejorado
significativamente (siendo en algunos casos incluso mas detallada
que en los paises de la OCDE de otras regiones).

Sin embargo, al mismo tiempo, el estudio concluye que: (a) con
frecuencia, la normativa existente no se hace cumplir de manera
efectiva; (b) la regulacion sobre los gastos de campana de los parti-
dos y los candidatos esta menos extendida que en otros paises de la
OCDE, lo que genera incentivos para que las campanas politicas in-
crementen los mismos y busquen financiamiento de fuentes cuestio-
nables; y (c) la regulacién de las actividades de cabildeo esta apenas
emergiendo en América Latina, con Peru, Chile, México y Argentina

a la cabeza (BID & OCDE, 2020).
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4. EL MODELO DE FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y LAS CAMPANAS ELECTORALES Y
EL SISTEMA DE CONTROL, FISCALIZACION Y
CONTROL EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
NO LATINOAMERICANOS: ESPANA E ITALIA

4.1. Espaiia

Elsistema espanol se caracteriza por una preeminencia de la finan-
ciacion publica a los partidos, un sistema detallado de financiacion
electoral y de reconocimiento de gastos electorales, una fiscalizacion
preventiva y posterior a los partidos politicos (que es detallada y ri-
gurosa y viene profundizandose desde el 2007 estableciendo limites
a las financiacién publica y privada). Esto ha permitido una amplia-
cion de las sanciones que puede establecer el Tribunal de Cuentas.
No obstante, la doctrina espanola considera que el sistema no esta
acabado, por lo que se requieren nuevas reformas debido a la impor-
tancia de sus conexiones con la democracia y el buen gobierno.

4.1.1. Fl modelo de financiacion

La financiacioén de los partidos y campanas esta regulada en la
normativa que regula la financiacion de los partidos politicos conte-
nida en la Ley Organica 8,/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de
los partidos politicos (LOFPP). Esta norma establece las fuentes de
financiacion, los limites de gasto y las obligaciones de transparencia
para garantizar que los partidos actien de manera ética y transpa-
rente. Asi también esta regulado en la Ley organica 5/1985, de 19 de
junio del régimen electoral general (LOREG).

El sistema de financiacion de los partidos politicos en Espana es
mixto regulados en los arts. 3 y 4 de la LOFPP y como se vera mas
adelante ha sido objeto de modificaciones en 2015. Acorde con esta
norma y sus modificaciones las fuentes financiacion de los partidos
son: (a) las subvenciones publicas que pueden ser estatales o autono-
micas; (b) las donaciones privadas por parte de individuos o entida-
des privadas que estan sujetas a limites y deben ser publicas; y (c) los
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otros ingresos provenientes de actividades como la venta de bienes,
cuotas de afiliacion, y eventos.

Esta regulacion fue objeto de modificaciones mediante la Ley Or-
ganica 3/2015'° para ampliar los limites a la financiacién publica y
privada, asi:

1. Limites a las subvenciones estatales anuales. Cuando excedan la
cuantia de doce millones de euros, requieren el acuerdo previo del
Consejo de Ministros para autorizar su concesion. Esta autorizacion
no implica la aprobacion del gasto, que, en todo caso, corresponde
al 6rgano competente para la concesion de la subvencién. No puede
realizarse el pago de las subvenciones anuales si el partido benefi-
ciario no acredita estar al dia con sus obligaciones tributarias y de la
Seguridad Social. Se puede retener el pago de subvenciones anuales
ordinarias a aquellos partidos que en las fechas establecidas hayan
incumplido las obligaciones de presentar y hacer publicas sus cuen-
tas. Todos los organismos y Administraciones Publicas deben dar a
conocer el detalle de las subvenciones abonadas a los partidos (Ley
Organica 3/2015: modificacion al art. 1 de la Ley Organica 8/2007).

2. Limites de las donaciones privadas. Los partidos no pueden
aceptar o recibir directa o indirectamente: (a) donaciones anénimas,
finalistas o revocables; (b) donaciones procedentes de una misma
persona superiores a 50.000 euros anuales (salvo las donaciones en
especie de bienes inmuebles); (c) donaciones procedentes de empre-
sas privadas o empresas del mismo grupo o participadas mayoritaria-
mente o fundaciones vinculadas a las primeras, que tengan contratos
vigentes, presten servicios o realicen obras para las Administraciones
Puablicas; y (d) donaciones procedentes de personas juridicas y de
entes sin personalidad juridica. demas, todas las donaciones superio-
res a 25.000 euros y en todo caso, las donaciones de bienes inmue-
bles, deben ser objeto de notificacién al Tribunal de Cuentas por el
partido politico en el plazo de tres meses desde su aceptacién (Ley
Organica 3/2015: modificacion al art. 4 de la Ley Organica 8/2007).

Esta norma modifica la Ley Orgéanica 8/2007, de 4 de julio, sobre financia-
cién de los Partidos Politicos, la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos y la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas.
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3. Limites a donaciones de personas extranjeras. Se pueden reci-
bir donaciones de personas extranjeras no finalistas siempre y cuan-
do se cumpla con los limites, requisitos y condiciones para las per-
sonas privadas, ademas, debe cumplir los requisitos de la normativa
vigente sobre control de cambios y movimiento de capitales. Ademas,
los partidos no pueden aceptar ninguna forma de financiaciéon por
parte de gobiernos y organismos, entidades o empresas publicas ex-
tranjeras o de empresas relacionadas directa o indirectamente con
los mismos (Ley Organica 3/2015: modificacién al art. 7 de la Ley
Organica 8/2007).

Los ingresos de los partidos politicos provenientes de otras fuentes
no han sido modificados por la Ley 3/2015, incluyendo: (a) las cuotas 'y
aportaciones de los afiliados; (b) los productos de las actividades propias
del partido, asi como de aquellas actividades reflejadas en la documen-
tacion contable y sometidas al control del Tribunal de Cuentas, que se
hayan venido desarrollando tradicionalmente en sus sedes y faciliten el
contacto y la interaccion con los ciudadanos; (c) los rendimientos pro-
cedentes de la gestion de su propio patrimonio; (d) los beneficios proce-
dentes de sus actividades promocionales; (c) los que puedan obtenerse
de los servicios que puedan prestar en relacion con sus fines especificos;
y (d) los fondos que provengan de préstamos o créditos y herencias o
legados que reciban (esto ultimos sometidos siempre a los limites a las
donaciones privadas segun el art. 2 de la LOFP).

En todo caso, la principal fuente de financiacién para el funcio-
namiento de los partidos se realiza mediante subvenciones publicas.
Las subvenciones anuales no condicionadas se otorgan a los partidos
politicos con representaciéon en el Congreso de los Diputados, con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado, para atender sus gas-
tos de funcionamiento y de seguridad. Estas subvenciones se distribu-
yen en funcién del nimero de escanos y de votos obtenidos por cada
partido politico en las tltimas elecciones a la indicada Camara. Asi,
segun el art. 3.2 de la LOFPP:

Para la asignacién de tales subvenciones se dividird la correspondiente
consignacion presupuestaria en tres cantidades iguales. Una de ellas
se distribuird en proporcién al nimero de escafnos obtenidos por cada
partido politico en las Gltimas elecciones al Congreso de los Diputados
y las dos restantes proporcionalmente a todos los votos obtenidos por
cada partido en dichas elecciones.
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Teniendo en cuenta la misma l6gica de resultados electorales las
subvenciones se aplican en las comunidades autonomas atendiendo
el caracter compuesto del Estado. De acuerdo con lo determinado
en el articulo 3.3. de la LOFPP, dichas subvenciones estan a cargo de
los respectivos presupuestos territoriales y se distribuyen teniendo en
cuenta los votos y escanos obtenidos.

Las subvenciones para reconocer gastos electorales esta reguladas
en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General (LOREG). Esta ley describe el procedimiento de las cuan-
tias de las subvenciones que dependen de los resultados obtenidos
en la eleccion inmediatamente anterior (art. 175.1. LOREG). Tam-
bién senala en su art. 127.1 que las subvenciones cubren los gastos
de los partidos por su concurrencia a las elecciones al Congreso y al
Senado, al Parlamento Europeo y a las elecciones municipales. No
pueden en ningun caso superar los gastos electorales declarados que
hayan sido justificados por el Tribunal de Cuentas como 6rgano que
ejerce la funcion fiscalizadora. Ademas, segun el art. 127 (4), las sub-
venciones se devengan cuando:

[...] en sus 6rganos directivos, grupos parlamentarios o politicos, o en
sus listas electorales incluyan o mantengan a personas condenadas por
sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelién, de terrorismo
o delitos graves contra las instituciones del Estado, en los términos pre-

vistos en la legislacién penal, salvo que aquéllas hubieran rechazado
publicamente los fines y los medios utilizados'.

“Aunque las subvenciones, l6gicamente, no se entregan hasta que conclu-
yan las elecciones, tras su convocatoria y antes de que comience formal-
mente la campana pueden recibir un adelanto los partidos que hubieran
obtenido representantes en las ultimas elecciones equivalentes, adelanto
que no podra exceder del 30% de la subvencién percibida en tales eleccio-
nes, una manifestacion mads, a juicio de Iglesias (2016: 131) de caracter “ce-
rrado” de este sistema de financiacion, pues solo lo reciben las formaciones
parlamentarias. La cantidad recibida en este concepto se descontara de la
subvencion que finalmente corresponda a cada partido o se devolverd en
la cuantia en que supere el importe de esta dltima (art. 127 bis)”. Existen
un numero plural de subvenciones en Espana por grupos, para gastos de
campana por referéndum; a fundaciones vinculadas a los partidos politicos.
Montolio (2016).
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4.1.2. Elsistema de control, fiscalizacién y sancion

El sistema espanol de control, fiscalizacion y sanciéon por las in-
fracciones de la normativa sobre financiacién de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos. Existe un registro publi-
co de partidos politicos, administrado directamente por el Ministerio
del Interior (Constitucion 1978: art. 100), dotado de funcionalidad
organizativa, publicitaria y de vigilancia, porque es a partir del mo-
mento en el que se registran que los partidos adquieren visibilidad
frente a terceros y de cara al mismo Estado. La inscripcién en el re-
gistro es un requisito fundamental para que estas agrupaciones po-
liticas adquieran personeria juridica (Ley Organica 6, 2002: 3). Para
este fin se exige: (a) inscribir los 6rganos de gobierno, direccién y
representacion del partido, asi como su composiciéon y plazos de sus
cargos; (b) identificar las formas de designacion del 6rgano respon-
sable econémico-financiero del partido; (c) especificar el régimen
de administracion y contabilidad del partido; (d) declarar la existen-
cia o no de un patrimonio fundacional; (e) declarar la procedencia
de los recursos; (f) establecer un procedimiento para la rendicién de
cuentas y; (g) determinar el destino del patrimonio del partido en
caso de disolucion (Ley Organica 06, 2002: 3).

2. Topes maximos de ingresos y gastos de las campanas electo-
rales. El calculo de los topes de gastos de las campanas se realiza
teniendo en cuenta el numero de habitantes de las correspondientes
circunscripciones y el cargo al que se aspire, ademas de las variables
contenidas en los arts. 175 (2), 193 (2) y 227 (2) de la LOREG. Asi,
para una campana electoral a las Cortes generales, el limite de gastos
se obtendra al multiplicar 0,37 euros por el nimero de habitantes
correspondientes a la poblacion residente en la circunscripcion res-
pectiva.

3. Organos piiblicos de fiscalizacién. La fiscalizacién de la finan-
ciacion de los partidos y las campanas corresponde al Tribunal de
Cuentas, conformado por doce consejeros elegidos a mitades en-
tre el Congreso y el Senado, tal y como lo establece la Ley organica
2/1982. Cabe advertir ademas que, en Espana, la vigilancia de las
normas electorales distintas a las relacionadas con la financiacion de
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los partidos y las campanas es ejercida por la Junta Electoral Central
y por las respectivas juntas provinciales. Dependiendo de la gravedad
de la falta que se cometa por hechos de financiacion, esta puede ser
impuesta por la Junta Electoral Central (infracciones menores) o por
el Tribunal de Cuentas (infracciones mayores) (Vidal 2021).

4. Obligaciones de contabilidad. Los partidos tienen la obligacion
de abrir una cuenta de crédito donde quede constancia y justifica-
cioén de las donaciones recibidas, asi como de las cuotas y aportacio-
nes de los afiliados y simpatizantes (Ruiz-Rico Ruiz, 2015).

5. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o esta-
dos contables, de partidos politicos y campanas electorales. No existe
la obligacién de publicar los balances financieros en algun sitio es-
pecifico de internet, pero si es necesario, rendir cuentas ante el Tri-
bunal de Cuentas, cuando el partido o coalicién hubiera alcanzado
los requisitos exigidos para recibir subvenciones estatales o hubiera
solicitado adelantos con cargo a las mismas (Ley Organica 5, 1985:
133). De esta manera, se ha contemplado:

[...] una “dacién de cuentas” anual, cuya responsabilidad recae en
el maximo 6rgano de direccion del Partido y donde deben figurar los
principales datos que conforman la contabilidad de los partidos: ba-
lance, cuenta de resultados y una memoria explicativa de los anterio-
res. En esta documentacion tienen que constar todas las cantidades re-

cibidas como donaciones privadas, asi como su procedencia (persona
fisica o juridica del donante) (Ruiz-Rico Ruiz 2015).

Asi mismo, los partidos deben “disponer de unos “libros de conta-
bilidad” [...] para conocer la situacién financieray patrimonial [...],
asi como el cumplimiento de los deberes que derivan de la propia
Ley” (Ruiz-Rico Ruiz, 2015). Ademas, las empresas que hubieren fac-
turado gastos electorales superiores a 10.000 euros con los partidos
estan obligadas a reportarlos al Tribunal de Cuentas, asi como las
entidades financieras que les hubieran concedido créditos (Ley Or-
ganica 05, 1985: 133).

6. Auditorias internas y externas. El art. 15 de la Ley Organica 5 de
2012 establece que los partidos politicos, deberdn tener un sistema
de control interno que permita auditar todos los actos y documentos
de los que se deriven derechosy obligaciones de contenido econ6mi-
co, conforme a sus estatutos.
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7. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financieros
de los partidos politicos y las campanas electorales. Una vez presenta-
dos los estados contables el Tribunal de Cuentas cuenta con doscien-
tos dias posteriores a las elecciones (Ley Organica 05,1985:134) para
revisar la licitud de los recursos obtenidos por los partidos y campa-
nas, incluidas las subvenciones publicas, y también el cumplimiento
de las disposiciones contables. A partir de ello, el Tribunal:

[...] elabora un informe en el que evalla la regularidad financiera
de los partidos, poniendo en evidencia las posibles «infracciones o
practicas irregulares». La fiscalizacién no se orienta exclusivamente
por tanto a la represion de actuaciones antijuridicas, sino también al
descubrimiento y contencidn de aquellas conductas o practicas de los
partidos no abiertamente ilicitas, pero fuera de la deontologia moral

que como entidades representativas de los ciudadanos deben cumplir”
(Ruiz-Rico Ruiz 2015).

8. Sistema de sanciones. El Tribunal de Cuentas puede imponer
multas, reducir o eliminar las subvenciones estatales y cancelar la
inscripcion del partido politico en el correspondiente registro. El
partido sometido a la fiscalizacion del Tribunal va a cuenta con las
garantias procesales habituales en el orden jurisdiccional. La prime-
ra, y a la vez una de las mas emblematicas, es la division en etapas
procesales (iniciativa, instruccién y resolucion), encomendadas to-
das ellas a distintos 6rganos o instancias (respectivamente, Pleno del
Tribunal de Cuentas, instructor encargado, y Pleno). A este compo-
nente netamente jurisdiccional, hay que anadir en esa misma linea
otros elementos significativos del procedimiento, como el derecho a
presentar alegaciones, documentacién y cualquier otra informacién
que se estime necesaria para la defensa, asi como la posibilidad de
solicitar la apertura de una fase probatoria, en donde se pueden pro-
poner —a instancia o de parte o por el instructor designado— la
prdctica de cualquier medio probatorio (Ruiz-Rico Ruiz 2015). Una
vez adelantado el procedimiento sancionatorio, de haberse probado
la infraccién, el Pleno del Tribunal de Cuentas es quien impone la
sancion. El procedimiento en su conjunto no puede durar mas de
seis meses, so pena de que opere el fenémeno de la caducidad. Por
su parte, la prescripcion de las infracciones es de cuatro anos, que,
en criterio de Ruiz-Rico Ruiz (2015), queda “interrumpido desde el
momento en que se ha iniciado un procedimiento”.
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9. Tipos penales y decisiones judiciales. El art. 149 de la LOREG
establece un tipo penal con sujeto activo calificado correspondiente
al administrador general, quien sera objeto de sancién privativa de
la libertad entre uno y cuatro anos y multa de doce a veinticuatro
meses cuando incurra en las conductas de falsear, omitir o reflejar
indebidamente en las cuentas de campana, las aportaciones o gastos
que suponga aumento o disminucion de las partidas contables. Esto
permite a las autoridades judiciales pronunciarse la comision de este
delito en los casos de incumplimiento de las normas sobre financia-
cion de partidos y campanas electorales.

4.2. Italia

4.2.1. El modelo de financiacion

El modelo de financiacién italiano eliminé las subvenciones pu-
blicas directas en el Decreto-Ley sobre la Eliminacién de la Finan-
ciacion Publica de los Partidos Politicos de 12 de diciembre de 2013
(DL 149, 2013) (Pessoa de Oliveira et. al, 2021). La decision de eli-
minar la financiacién publica en Italia se explica porque los partidos
politicos ejercen actividad mercantil de forma simultanea a su activi-
dad propia, lo que les permite tener mas disponibilidad de recursos
para los gastos internos del partido y las campanas electorales.

Sin embargo, se mantienen la financiacion a través de recursos
publicos indirectos como: (a) las deducciones fiscales a las donacio-
nes de simpatizantes y aportaciones de afiliados siempre y cuando se
realicen mediante medios que garanticen su trazabilidad (Legge de
21 de febrero de 2014 que refuerza lo previsto en la Legge 2 /1974:
art.11); (b) una asignaciéon del 2 por 1000 de la recaudaciéon del
Impuesto sobre la renta (Ley de 21 de febrero de 2014); y (c) la
exencion a los partidos politicos del impuesto al valor agregado por
servicios de telefonia, cuando el partido recoja fondos por conducto
de llamadas, SMS, u otras aplicaciones de teléfonos méviles (DL 149,
2013: art. 13).

En Italia se proscribe el financiamiento a partidos politicos prove-
niente de: (a) entidades publicas; (b) sociedades con participacion
estatal superior al 20%;y (c) cooperativas sociales (el financiamiento
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proveniente de las empresas, debe ser aprobado por el 6rgano social
competente y ser inscrito en los balances financieros del partido po-
litico) (DL 149 (2013). Asi mismo, el DL 149, 2013) hace énfasis en
que el financiamiento de los partidos y las campanas proveniente de
las empresas, debe ser aprobado por el 6rgano social competente y
ser inscrito en los balances financieros del partido politico. Ademas,
los partidos politicos no pueden arrendar o adquirir a titulo onero-
so, inmuebles de los propios candidatos elegidos para los concejos
regionales, el parlamento nacional o el Parlamento Europeo (Legge
96, 2012): art. 4 (29).

El modelo italiano permite también a los partidos politicos per-
cibir donaciones privadas con independencia de su origen, con los
siguientes limites: 300.000 euros si el donante es una persona fisica y
200.000 euros para las juridicas. Los partidos que superen los limites
senalados para las donaciones son excluidos durante tres anos de la
percepcion del 2 por 1000 de lo recaudado del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (DL 149, 2013). Esto contrasta con el
caso espanol que limita de manera muy significativa las donaciones
privadas a través de la Ley Orgéanica 8/2007.

4.2.2. El sistema de control, fiscalizacion y sancion

El sistema italiano de control, fiscalizacion y sancién por infrac-
ciones de la normativa sobre financiaciéon de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos. En Italia existe un regis-
tro a cargo de la Commissione di garanzia degli statuti e per la trasparenza
e il controllo dei rendiconti dei partiti politici (1a Commissione), 6rgano que
dispone de autonomia frente al gobierno, cuyos miembros son de-
signados por el presidente de la Corte di cassazione, por el presidente
del Consiglio di Statoy por el presidente de la Corte dei conti (Legge 96,
2012). El registro ha sido dotado de funcionalidad organizativa, pu-
blicitaria y de vigilancia, porque es a partir del momento en el que se
registran que los partidos adquieren visibilidad frente a tercerosy de
cara al mismo Estado. En el caso italiano, la inscripcion en el registro
de los partidos es una condicion indispensable para que las respec-
tivas colectividades de militantes y candidatos puedan acceder a los
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beneficios y prerrogativas que establece la ley en su favor (Decreto
Legge 149, 2013: 4). Ahora bien, en los paises europeos referidos, no
basta la simple mencién del partido para quedar registrado, sino que
es necesario proporcionar informacién que permita al Estado contar
con reglas claras a propoésito del funcionamiento interno y las rela-
ciones de dichos partidos con terceros (Decreto Legge 149, 2013: 3).

2. Topes maximos de ingresos y gastos de las campanas electora-
les. La ley ha fijado topes permitidos a los gastos de campana, que se
calculan de manera proporcional, teniendo en cuenta: (a) el nimero
de pobladores de la respectiva circunscripcion electoral; (b) el cargo
al que se aspira en aquella eleccién; y (c) una ecuacion determinada
por la ley para particularizar los montos (Legge 96, 2012). Por ejem-
plo, para las elecciones al cargo de alcalde, en comunas con pobla-
cién entre quince mil y cien mil habitantes, la campana no puede
superar los 25.000 euros mas la cantidad equivalente a un euro por
cada ciudadano inscrito en la lista electoral de la circunscripcion.

3. Organos publicos de fiscalizacion. En lo que se refiere a la revi-
si6n de las cuentas de partidos, asi como a la imposicién de sanciones
administrativas en el régimen italiano, estas funciones son también
realizadas por la Commissione, mientras que la revision de las cuentas
de campanas electorales politicas, regionales y comunales, y la san-
cién de las conductas indebidas en este ambito, son potestad de los
Collegii Regionali di Garanzia Elettorale (Legge 96, 2012: 13; Legge 515,
1993: 7; Legge 43, 1995: 5).

4. Obligaciones de contabilidad. La administraciéon de los recur-
sos se hace a través de una unica caja o cuenta (corriente en Italia)
abierta en una entidad financiera (Legge 515, 1993:7).

5. Auditorias internas y externas. El caracter mixto, que atribui-
mos a los sistemas de auditoria de partidos, movimientos y campanas
electorales, radica en que, una vez realizada la auditoria, esta se so-
mete a revision y control, junto con las cuentas y balances, al 6rgano
estatal competente (es decir, ala Comissione por lo que se trata de una
doble revision de naturaleza estatal y privada). La auditoria se rea-
liza a través de las societas di revisione debidamente inscritas a (a) los
partidos y movimientos politicos y las listas de candidatos que hayan
conseguido el 2% de los votos validos en las elecciones para la reno-
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vacion de la Camara de los Diputados o que tengan un representante
electo en aquella, en el Senado de la Republica, en el Parlamento
Europeo, en un consejo regional o de las provincias autonomas de
Trento y Bolzano (Legge 96,2012);y (b) las articulaciones regionales
de los partidos inscritos en el registro que hayan recibido en el ano
ingresos iguales o superiores a 150.000 euros (Legge 149, 2013).

6. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financieros
de los partidos politicos y las campanas electorales. Una vez presenta-
dos los estados contables la autoridad, ciento ochenta dias siguientes
al certamen electoral para su evaluacion. De existir alguna irregu-
laridad debera iniciarse el respectivo procedimiento sancionatorio.
Resulta importante mencionar que la norma italiana consagra el
silencio administrativo positivo, en virtud del cual, si el Collegio no
se pronuncia sobre la legalidad de los balances dentro del término
establecido, se entenderan aprobados (Legge 515, 1993; Legge 43,
1995).

7. Sistema de sanciones. El 6rgano competente puede imponer
multas, reducir o eliminar las subvenciones estatales, (Legge 515,
1995) e incluso, en el caso italiano, también la cancelacion de la ins-
cripcion del partido politico en el correspondiente registro (Legge
149, 2013).

8. Tipos penales y decisiones judiciales. En Italia se recoge el tipo
penal de “intercambio electoral politico mafioso” que se comete, en-
tre otros supuestos, cuando se acepta la promesa de votos en favor de
un candidato, a cambio de dinero y beneficios para las mafias (Co-
dice Penale, 1930). Esto permite a las autoridades judiciales pronun-
ciarse sobre la posible comisiéon de un delito en los casos de incum-
plimiento de las normas sobre financiacion de partidos y campanas
electorales.

4.3. Andlisis comparado de las legislaciones nacionales relevantes: Es-
pana e Italia

Espana cuenta con un modelo de financiacién mixto regulado en
los arts. 3y 4 de la LOFPP, que establece que las fuentes financiaciéon
de los partidos son: (a) las subvenciones publicas que pueden ser
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estatales o autonomicas; (b) las donaciones privadas, por parte de
individuos o entidades privadas que, estan sujetas a limites y deben
ser publicas; y (c) otros ingresos provenientes de actividades como
la venta de bienes, cuotas de afiliacion, y eventos. Las subvenciones
se otorgan teniendo en cuenta un porcentaje minimo de obtencion
de votos en la ultima eleccion celebrada. En contraste, en Italia exis-
te un modelo de financiamiento privado en conjunto con un finan-
ciamiento publico indirecto, como exenciones de impuestos para
operaciones estrictamente vinculadas a la actividad de los partidos y
campanas politicas.

Para el caso del financiamiento privado, ambos paises cuentan
con prohibiciones de entidades que pudieran representar algun apo-
yo estatal a los partidos politicos. En ese sentido, Italia prohibe el fi-
nanciamiento a partidos politicos proveniente de entidades publicas
y sociedades con participacion estatal. En Espana, encontramos la
misma naturaleza de prohibiciones a las aportaciones anonimas, de
personas juridicas y de entidades sin personalidad juridica, asi como
contratistas del Estado. Asimismo, establece un porcentaje maximo
al financiamiento de origen privado. Ambos elementos son acordes
a los estandares fijados por la Comision de Venecia y el Reglamento
relativo al estatuto y la financiacion de los partidos politicos a escala
europea (2003), y la Recomendacion relativa a las reglas comunes
contra la corrupcion y el financiamiento de los partidos politicos y
campanas electorales (2003), previamente mencionados.

Respecto al sistema de control, fiscalizacion y sancion, cabe desta-
car los siguientes aspectos:

1. Ambos paises cuentan con un registro publico de partidos poli-
ticos que consagra la obligatoriedad de la informacion minima nece-
saria de los partidos politicos para el ejercicio adecuado del control y
la fiscalizacion de su actividad.

2. Con respecto a los topes maximos de ingresos y gastos de las
campanas electorales, ambos sistemas presentan los siguientes ele-
mentos: (a) se fijan topes o limites maximos de ingresos y gastos de
las campanas electorales; (b) estos se calculan en funcién del niimero
de habitantes con capacidad de voto en la respectiva circunscripcion;
(c) los montos se fijan por ley, con base en férmulas predefinidas que



Regulacion, control, fiscalizacion y sancion en materia de financiacion. .. 229

utilizan indices financieros o que tienen en cuenta variables econo-
micas que previenen la inflacion y la pérdida del poder adquisitivo
de las monedas; y (d) para claridad de la ciudadania estos limites se
fijan en lugares de facil acceso o consulta.

3. Ambos paises cuentan con 6rganos de vigilancia y fiscalizacion
judicial, mientras que el resto tienen 6rganos de cardcter adminis-
trativo.

4. En relacioén con las obligaciones de contabilidad, tanto Espana
como Italia han ido transitando hacia un uso mas transparente de los
recursos, a través de medios ordinarios como la gestiéon de cuentas
bancarias, la colecta y la administracion de los fondos a través de in-
termediarios financieros, que reciben recursos, los cuales, en térmi-
nos generales, son validados por la autoridad electoral para: (a) en-
tregarse a los partidos; (b) destinarse a las campanas; y (c) designar
a los responsables del cumplimiento de la norma contable electoral

(Tolini, 2007).

5. Ambos sistemas consagran la obligacién de rendir cuentas ante
la autoridad electoral, diferenciandose entre las cuentas de los par-
tidos y las cuentas de las campanas de los candidatos. Asi mismo, se
consagra la obligacion de dar publicidad a dichas cuentas con el pro-
posito de garantizar la informacion ciudadanay fomentar el ejercicio
responsable del voto.

6. En materia de auditorias internas y externas, se establece la
obligacion para los partidos politicos de contratar auditorias para la
verificacion del cumplimiento de las normas sobre su financiacion.
Excepcionalmente en el caso italiano, las auditorias se realizan a
aquellos partidos que hayan conseguido un umbral minimo de vota-
cioén para las elecciones de renovacion de la Cdmara de Diputados,
el Senado de la Republica, el Parlamento Europeo o el Consejo Re-
gional.

7. Con respecto a los mecanismos publicos de evaluacion de los
balances financieros de los partidos politicos y las campanas electora-
les, se puede afirmar que tanto en Espana como en Italia la autoridad
electoral cuenta con un plazo para la revision de los informes de
ingresos y gastos Si bien, en Italia, su no cumplimiento deriva en el
silencio administrativo positivo.
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8. En relacion el sistema de sanciones, las autoridades tienen la fa-
cultad de imponer sanciones cuando se han violado las normas sobre
financiacién de partidos y campanas electorales, con respeto al de-
bido proceso que incluye por supuesto, los derechos de audiencia y
defensa. Se han establecido términos prescriptivos y/o de caducidad,
de los cuales se resalta el corto término que tiene la autoridad espa-
nola de seis meses para adelantar el procedimiento sancionatorio.

9. Tanto en Espana como en Italia se recogen tipos penales que
permiten a las autoridades judiciales pronunciarse sobre la posible
comision de un delito en los casos de incumplimiento de las normas
sobre financiacion de partidos y campanas electorales.

5. EL MODELO DE FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y LAS CAMPANAS ELECTORALES
Y EL SISTEMA DE CONTROL, FISCALIZACION
Y CONTROL EN LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS LATINOAMERICANOS: ARGENTINA,
BRASIL, CHILE, MEXICO Y PERU

5.1. Argentina

5.1.1. El modelo de financiaciéon

El modelo de financiacion argentino es un mixto combinando
la financiacion publica (directa e indirecta) con la financiacion pri-
vada. En cuanto al financiamiento publico directo se accede de ma-
nera permanente y no solo en momentos electorales para cubrir los
costos de las campanas. Esto se debe a que sus objetivos van mas alld
de ofrecer oportunidades de acceso al poder, incluyendo también el
fortalecimiento democratico y la participacion politica de la ciudada-
nia. Argentina, desde 1961, Colombia desde 1985, Brasil desde 1995
y México desde 1997 cuentan con financiamiento publico directo; es
decir, los partidos politicos reciben del Estado recursos financieros
de forma directa y periodica, siendo México el que cuenta con una
de las legislaciones mas complejas a este respecto. En Argentina, en
particular, no hay una regla para que los partidos politicos accedan
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al financiamiento publico, porque su legislacion tinicamente hace
referencia a que se garantizara el normal funcionamiento de los par-
tidos politicos reconocidos mediante aportes del Fondo Partidario
Permanente (Ley 25.600, 2002: art. 12).

Con respecto al financiamiento publico indirecto!?, uno de los
principales medios es el acceso gratuito a los medios de comunica-
cion bajo diferentes modalidades. En Argentina, Brasil y México, los
partidos politicos han preservado durante décadas el acceso a los me-
dios de comunicacion para la difusiéon de sus campanas electorales.
Esto se ha llevado a cabo en Argentina mediante el reconocimiento
a los partidos politicos, las confederaciones o las alianzas inscritas
para participar en las elecciones de las autoridades nacionales del
derecho a utilizar sin cargo las emisoras de radiodifusion estatales o
privadas, y los espacios que autorice el Ministerio del Interior, para
difundir sus plataformas electorales y sus planes de gobierno (Ley
25.600, 2002: art. 6).

Los gastos destinados a las campanas electorales también tienen limites,
estos se encuentran mayormente destinados a la propaganda electoral. En
Argentina (C6digo Nacional Electoral 25.610, 2002, arts. 64 bis- 64 quarter,
71, f), se prohibe la emisién de propaganda, con el fin de promover la
captacion del sufragio. Asi, antes de los 32 dias previos a la fecha para la ce-
lebracion de comicios, y durante los siete dias anteriores a la celebracion de
los comicios, la realizacion de todo acto de gobierno no puede promover
la captacion del sufragio a favor de cualquiera de los candidatos. En Brasil
(Codigo Electoral 4.737, 1965, arts. 245; lei 11.300,2006, arts. 39 y 43, frac-
cion sexta), la propaganda electoral solo puede realizarse desde tres meses
antes de la eleccion, y debe cesar entre las 48 horas anteriores y las 24 horas
posteriores a la celebracion de la eleccion. Asimismo, se prohibe explicita-
mente hacer, usar, distribuir por comité, candidato, o con su autorizacion,
camisetas, llaveros, gorras, boligrafos, obsequios, cestas de comida o cual-
quier otro bien o material que pueda proporcionar una ventaja. Asimismo,
el dia anterior a la eleccion se prohibe la divulgacion pagada en la prensa
escrita, de propaganda electoral. En México (la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: arts. 41, apartado A; 134, parrafo 8), se prohibe
la publicidad gubernamental, excepto: (a) las campanas de informacion
de las autoridades electorales; (b) las relativas a servicios educativos; (c)
las atinentes a los servicios de salud; y (d) las necesarias para la protecciéon
civil en casos de emergencia. Finalmente, en el sistema colombiano no se
recogen prohibiciones para los gastos en la campana electoral.
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En relacion a la financiacion privada, el sistema politico establece
ciertos limites a las donaciones que los partidos politicos pueden re-
cibir de entidades privadas, el sistema argentino (Ley 25.600 (2002):
arts. 35-37)) establece que éstos no podran recibir por afio calenda-
rio contribuciones o donaciones de: (a) una persona juridica, supe-
riores al monto equivalente al 1% del total de gastos permitidos, y;
(b) una persona fisica, superiores al monto equivalente al 0,5% del
total de gastos permitidos. Por su parte, en relaciéon con las campanas
electorales, los partidos y sus candidatos no podran recibir en con-
junto un total de recursos privados que supere el monto equivalente
a la diferencia entre el tope maximo legal de gastos de campana fija-
dos y el monto del aporte extraordinario para la campana electoral
correspondiente al partido o alianza.

Argentina, al igual que Brasil y México, prohibe las aportacio-
nes provenientes de entidades extranjeras, asi como las anénimas.
Ademas, prohibe también las contribuciones de los contratistas del
Estado (prohibidas también en México, pero permitidas en Brasil).
Segun los arts. 33 y 34 de la Ley 25.600 (2002), los aportes privados
pueden destinarse al Fondo Partidario Permanente, o directamente
a los partidos politicos. Los primeros son deducibles del impuesto a
las ganancias hasta el limite del 5% de la ganancia neta del ejercicio.
Los partidos politicos no pueden, sin embargo, aceptar o recibir, di-
recta o indirectamente contribuciones o donaciones: (a) anonimas;
(b) de entidades del gobierno nacional o de las provincias; (c) de
empresas concesionarias de servicios u obras publicas de la Nacion,
las provincias o los municipios; (d) de personas fisicas o juridicas
que exploten juegos de azar; (e) de gobiernos o entidades publicas
extranjeras; (f) de personas fisicas o juridicas extranjeras que no ten-
gan residencia o domicilio en el pais; (g) de personas que hubieran
sido obligadas a efectuar la contribucién por sus superiores jerar-
quicos o empleadores y; (h) de asociaciones sindicales, patronales y
profesionales.

Existen principalmente dos destinos de la financiacion, indepen-
dientemente de su origen: (a) solventar los gastos ordinarios de los
partidos politicos; y (b) financiar las actividades para la obtencion del
poder durante los procesos electorales (Ley 25.600, 2002, arts. 33-34).
Se considera que los recursos se destinan a actividades ordinarias o
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permanentes cuando se utilizan para el mantenimiento de su bancada
o el sostenimiento de su aparato administrativo. Los sistemas latinoa-
mericanos regulan estas cuestiones de la siguiente manera.

En Argentina, los arts. 12 a 21 de la Ley 25.600 (2002) prevén que
las actividades ordinarias comprenden el desenvolvimiento institu-
cional, la capacitacion y la formacién politica dentro de cada par-
tido. Estos deben destinar por lo menos el 20% de lo que reciben
anualmente al financiamiento de actividades de capacitacion para
la funcién publica, formacion de dirigentes e investigacion. El in-
cumplimiento de esta obligacion implica la pérdida del derecho del
partido a recibir este aporte por el término de un ano.

5.1.2. Elsistema de control, fiscalizacion y sancion

El sistema argentino de control, fiscalizacion y sancién por vio-
laciones de la normativa sobre financiacion de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos. En Argentina se deno-
mina Registro Publico (Ley 23298,1985) '*, en Brasil Registro Civil
das Pessoas Juridicas (Ley 9096, 1995) /7, en Chile Registro de Partidos
Politicos”® (Decreto con Fuerza de Ley 4, 2017), en México no exis-
te un registro intitulado de algiin modo, pero el Instituto Nacional
Electoral que es la instituciéon que otorga los registros de los partidos
politicos, tiene un listado de los partidos politicos nacionales y loca-
les'®, y en el Pert se denomina Registro de Organizaciones Politicas

3 Ley 23.298 (1985) (Argentina): “Articulo 3.- La existencia de los partidos
requiere las siguientes condiciones sustanciales: [...] ¢) Reconocimiento
judicial de su personeria juridico-politica como partido, la que comporta
su inscripcion en el registro publico correspondiente”.

4 Vid.: Lei 9096 (1995), arts. 8 y 9 (Brasil).

15 Decreto con Fuerza de Ley 4 de 2017 (Chile): “Articulo 4.- Los partidos po-

liticos quedaran legalmente constituidos una vez practicada su inscripcion

en el registro de partidos politicos y gozaran de personalidad juridica desde
la fecha de esa inscripcion”.

“Articulo 32. 1. El Instituto tendrd las siguientes atribuciones: [...] Para los

procesos electorales federales: I. El registro de los partidos politicos naciona-

les; [...]”. Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales 2014.
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(Ley 28094, 2003)!". La inscripcién de los partidos politicos en estos
registros hace que se reconozca automaticamente su personeria ju-
ridica.

2. Topes maximos de ingresos y gastos de las campanas electora-
les. En Argentina, los gastos de campana se limitan en funcion del
censo electoral, al que se le aplica una férmula de acuerdo con el
“modulo electoral”. Este ultimo es una unidad de medida creada por
la ley para facilitar el calculo de los topes de gastos (Ley 26571, 2009:
art.45) y su valor debe asignarse, en principio anualmente, por la ley
de presupuesto. Lazzaro refiere que dicha obligacion no fue cumpli-
da por el legislador, razén por la cual:

[...] la Cdmara Nacional Electoral estableci6 su valor a través de su-
cesivos acuerdos, solicitando en 2012 al Poder Legislativo su fijacion
sin suerte (cf. Ac. Ext. Nim. 82/2011 y 14/2015). En 2011 alcanz6 un

valor de un poco mds de tres pesos ($3,044) y en 2015 se actualizé a
mas de cinco pesos ($5,392) (Ley 26571, 2009: art. 45).

Ademas, para brindar claridad a las partes del proceso electoral,
la Camara Nacional Electoral (CNE) debe informar y publicar en el
sitio web del poder judicial los limites de gastos de las campanas (Ley
26571, 2006: art. 46). Cabe subrayar que, en estos casos, la legislacion
no particulariza sumas de dinero, sino valores expresados en unida-
des de medicion distintas, facilmente actualizables, evitandose asi la
vetustez de los topes con ocasion de la depreciacion de la moneda
con el paso del tiempo.

3. Organos publicos de fiscalizacién. La CNE es un 6rgano co-
legiado que hace parte de la rama judicial del poder publico y se
configura como el maximo tribunal en asuntos politico-electorales.
Ademas, en Argentina, como en Brasil, existe un sistema de fiscali-
zacion judicial de la gestion econémico y financiera de partidos y
campanas electorales.

17 “Articulo 1° [...] La denominacién “partido” se reserva a los reconocidos
como tales por el Registro de Organizaciones Politicas. Salvo disposicion
legal distinta, s6lo éstos gozan de las prerrogativas y derechos establecidos
en la presente ley” Ley 28094 de 2003, Peru.
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4. Obligaciones de contabilidad. La legislacién argentina estable-
ce la obligacion para todos los partidos de designar un tesorero, con
un suplente en casos de ausencia. Ademas, cada agrupacion que ins-
criba candidatos a cargos electivos debe designar dos “responsables
economico, financiero y politico” (Ley 26.215, 2006) Ambas designa-
ciones deben ser reportadas tanto a la justicia federal electoral, como
al Ministerio del Interior (Ley 26.215, 2006). Otros ordenamientos
establecen una necesidad equivalente de designar un encargado de
gestionar los aspectos financieros de las campanas y los partidos po-
liticos, que sera quien responda del incumplimiento de las normas
aplicables. Tal es el caso de Chile, cuya ley contempla a: (a) un “pro-
fesional en calidad de administrador general” de los fondos de los
partidos politicos, cuya designacion es obligatoria para percibir la
financiacién publica (Decreto con Fuerza de Ley 4, 2017a);y (b) un
administrador electoral, en el caso de las campanas electorales. De
no hacerse la designacion, se presume que la calidad de adminis-
trador recae en el propio candidato (Decreto con Fuerza de Ley 3,
2017b). En el Perq, se le denomina “responsable de campana” (que
puede ser el mismo candidato) para el caso de la financiacion de las
campanas electorales, mientras que, para el caso de los partidos, se
le denomina tesorero (Ley 28.094, 2003: arts. 32, 34). Generalmente,
las normas deben precisar cuales son los canales permitidos para la
administracion de recursos de partidos y campanas electorales.

5. Cuenta bancaria. En Argentina, los partidos deben abrir una
unica cuenta corriente por cada uno de los distritos en el Banco de
la Nacién Argentina o en el banco oficial, segin la localidad (Ley
26.215, 2006: art. 20). Asi mismo, uno de los deberes del tesorero de
los partidos es realizar todos los gastos con cargo a la cuenta tnica
de la colectividad (Ley 26215, 2006: art. 19), al igual que sucede en
Brasil (Ley 11300, 2006).

6. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o es-
tados contables, de partidos politicos y campanas electorales. Como
sefiala Avila Leyva et al (2019) en relacion con Peru, pero aplicable
también a Argentina y al resto de sistemas latinoamericanos anali-
zados, “los partidos politicos y los candidatos son poco propicios a
la transparencia en la obtencion y uso de los recursos [...] para sus
campanas electorales, dando lugar a la permanente opacidad de los
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recursos obtenidos, pudiendo ser de fuentes licitas como ilicitas, sin
poderse identificarlos ni supervisarlos”. Ademas, en la practica, resul-
ta muy dificil comprobar, salvo excepciones, que un partido o cam-
pana recibieron recursos que no reportaron en su informe ante el
organo de fiscalizacion correspondiente.

En Argentina, la documentacién respaldatoria de los ejercicios
contables de los partidos debe conservarse por diez anos (Ley 25.600,
2002: art. 45), mientras en Brasil, una vez los partidos remiten el ba-
lance a la Justicia Electoral, este se publica en la imprenta oficial (a
esto hay que sumar que los partidos tienen la obligacién, junto con
las coaliciones y los candidatos, de divulgar el balance de recursos re-
cibidos para las campanas electorales y gastos que se efectiien a través
de internet (Lei 11.300, 2006: art. 28).

Segun la legislacién argentina, los partidos politicos también de-
ben presentar anualmente el estado de su patrimonio y la cuenta de
ingresos y gastos, suscritos por el respectivo presidente, tesorero y
contador. En este caso, el plazo es mas corto, que, en otras legislacio-
nes, pues se conceden noventa dias luego de finalizado el ejercicio
(Ley 26.215, 2006). En los informes deben quedar consignados, en-
tre otros datos, la identificaciéon personal y tributaria de los aportan-
tes al partido politico, asi como la fecha y monto de la contribucién.

En el caso de las campanas electorales argentinas, también corres-
ponde al presidente y tesorero del partido, asi como al responsable
econdmico y financiero designado por el candidato, presentar un
informe de ingresos y gastos detallados, ante la justicia electoral. Lo
curioso es que la presentacion es doble, pues se hace diez dias an-
tes de la celebracion de las elecciones y noventa dias después (Ley
26.215, 2006: arts. 54, 58), reportando unos rubros preestablecidos
por la ley. Ademas de las campanas, el Ministerio del Interior tam-
bién debe informar de manera detallada a la justicia electoral los
aportes y erogaciones publicas a las diferentes candidaturas, a fin de
que esta coteje lo dicho con el informe presentado por los partidos.
Los informes, deben hacerse publicos a la ciudadania, tanto en la
pagina web del poder judicial, como en la de cada partido politico
(Ley 26.215, 2006: arts. 53, 59).
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7. Auditorias internas y externas. A diferencia de otras normati-
vas, en el caso de Argentina, no existe obligacion legal de contratar
una auditoria diferente a la que realiza la justicia electoral a la hora
de evaluar los informes de ingresos y gastos que presentan los parti-
dos y las campanas. Por ese motivo, esta auditoria se analizara en el
acapite siguiente relacionado con la evaluacion de estados contables.

8. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financieros
de los partidos politicos y las campanas electorales. Una vez los parti-
dos y campanas presentan y publican sus balances financieros, deben
ser evaluados por los respectivos 6rganos competentes, dentro de los
términos de ley. La norma en Argentina disponia que, si bien la justi-
cia electoral recibia los informes, esta le corre traslado a la Auditoria
General de la Republica, para que conceptuara sobre la informacion
presentada, y luego de ello se pronunciara el Ministerio Publico. Al
final, era el juez quien decidia si los partidos y campanas cumplieron
con las obligaciones econémico-financieras, y de no ser asi, se impo-
nian las respectivas sanciones'®.

Sin embargo, con la modificacion introducida por la Ley 26.215
(2006), se facult6 a la CNE para organizar un cuerpo de auditores
contadores, financiado a través de un fondo especial que tiene la fun-
cion de verificar el estado contable de los partidos. De esa manera, el
juez electoral, al recibir los informes presentados por los partidos po-
liticos, los remite al cuerpo de contadores de la CNE, para que en un
plazo de 90 dias expidan un dictamen. De este documento se corre
traslado al partido y las eventuales contestaciones que remita el infor-
mante, son puestas en conocimiento nuevamente del cuerpo auditor
de la CNE, para la expedicion del dictamen final en un plazo de 15
dias. Finalmente, y luego de pasar vista del asunto al Ministerio Pu-
blico Fiscal, el juez electoral, en el plazo de 30 dias, resuelve sobre la
verificacion de los estados contables presentados (Ley 26215, 2006).

9. Sistema de sanciones mediante decisiones judiciales. En Argen-
tina, al igual que en Brasil, las sanciones son impuestas por érganos
de caracter judicial. Ademas, en Argentina, luego de comprobarse
que un partido recibi6 contribuciones prohibidas, o que ha incurrido

18 Vid.: arts. 51 y 61 de la Ley 25600 de 2002 de Argentina.
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en alguna de las faltas tipificadas en el art. 62 de la Ley 26.215 (2006),
se le sanciona con la pérdida del derecho a recibir contribuciéon o
subsidio publico. También son sancionadas con multa las personas
que aporten o reciban contribuciones o donaciones a, o de, partidos
politicos en desconocimiento de las normas sobre financiacion. Los
arts. 28 y 29 de la Ley 27.504 (2019) establecen el monto de las san-
ciones a imponer asi: (a) hasta 30 dias de mora: multa equivalente al
diez por ciento (10%) de los aportes publicos para campanas electo-
rales correspondientes al proceso electoral siguiente a su determina-
cion; (b) entre 31 y 90 dias de mora: se duplica la multa referida en
el cuadro anterior;y (c¢) mas de 90 dias de mora: suspension cautelar
de todos los recursos publicos a la correspondiente agrupacion.

Asi mismo, el presidente y tesorero del partido y los responsables
politicos y econémico-financieros de las campanas podran ser objeto
de sancién especial, cuando autoricen el manejo de cuentas distintas
a las establecidas por la ley para la administraciéon de los recursos o
cuando no puedan acreditar el origen de los recursos de las campa-
nas. En estos casos, les sera impuesta inhabilidad de hasta 10 anos
para el ejercicio de sus derechos de elegir y ser elegido en las eleccio-
nes a cargos publicos nacionales, y en las elecciones de autoridades
de los partidos politicos y para el ejercicio de cargos publicos y parti-
darios (Ley 26215, 2006).

En relacién con la fuerza de las decisiones de la autoridad elec-
toral, Villamil (2020) nos aclara que “las resoluciones proferidas por
la CNE tienen la naturaleza de doctrina obligatoria para los Jueces
Electorales y son examinadas inicamente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacioén, a través del recurso extraordinario, cuando se
considere que la decision fue proferida en contravia de la interpreta-
cién de una norma constitucional”.

5.2. Brasil

5.2.1. El modelo de financiacion

En Brasil, son elegibles para el financiamiento proporcional los
partidos que han obtenido el 5% de los votos emitidos en las ultimas
elecciones. Cuando se trata de la Camara de Diputados, es necesario
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que esos votos se encuentren distribuidos entre, al menos, un tercio
de los estados, con un minimo del 2% de los votos validos en cada
uno de los mismos (Lei 9.096, 1995).

Por otra parte, las emisoras de radio y los canales de television se
reservan, durante los 45 dias anteriores a la vispera de las eleccio-
nes, un horario destinado a la divulgaciéon de la propaganda elec-
toral gratuita. Para los distintos tipos de elecciones se contemplan
horarios y dias en los que se puede hacer propaganda gratuita, tanto
en la television radiodifundida como en la restringida, y en la radio
(se contemplan 25 minutos, tres veces a la semana, dos veces al dia,
para la eleccion presidencial y de diputados federales, y 10 minutos,
3 veces a la semana, 2 veces al dia para la eleccion de senadores) (Lei
9.096, 1995: art. 45).

Llama la atencién como Brasil posee una legislacion detallada en
cuanto al uso de los medios de comunicacion, y, sin embargo, la re-
gulacion del financiamiento publico directo es mucho mas débil, in-
cluso en relacién con el valor global de los aportes. De hecho, solo se
prevé la financiacién de los partidos a través del Fondo de Partidos,
no de las elecciones, aunque en la practica aquellos destinan fondos
a las campanas.

En cuanto a las contribuciones privadas, estas no pueden supe-
rar el 10% de los ingresos anuales de las personas fisicas o el 2%
de la facturaciéon bruta de las personas juridicas (Lei 9.096, 1995).
Ademas, esta prohibido que los partidos politicos y los candidatos a
las campanas reciban donaciones que emanen de: (a) gobiernos ex-
tranjeros; (b) autoridades u organismos publicos (salvo que se trate
de crédito); (c) autarquias, empresas publicas o concesionarias de
servicios publicos; (d) empresas de economia mixta y fundaciones
constituidas y por cuyos recursos compiten agencias o entidades gu-
bernamentales; y (e) entidades sindicales (Lei 9.096, 1995: art. 31)
(De 1a Calle, 2004: 31).

Con respecto a los recursos del Fondo del Partido, esto se apli-
can a: (a) el mantenimiento de la sede y servicios del partido; (b)
la propaganda ideolégica y politica; (c) el registro de la militancia
y las campanas electorales; y (d) la creacién y mantenimiento de un
instituto o fundacién de investigacion, ideologia y educacion politi-
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ca, debiendo corresponder en este rubro al menos el 20% del total
recibido (Lei 9.096, 1995: arts. 38-44).

5.2.2. El sistema de control, fiscalizacién y sancion

El sistema brasileno de control, fiscalizacién y sancién por viola-
ciones de la normativa sobre financiaciéon de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro de partidos. El registro de los partidos permite a los Es-
tados contar con reglas claras para ejercer de manera mas eficiente el
régimen de fiscalizacién, en tanto que en aquel deben quedar inscritos
los representantes legales del mismo, los 6rganos y autoridades que to-
man las decisiones econémicas y financieras, los tesoreros nacionales y
regionales' y el régimen de contabilidad y financiero. En el caso bra-
silero se brinda tal autonomia a los partidos para fijar el tope de gastos
de los candidatos, asi como las fuentes de ingresos del partido y los
criterios de distribucion de los recursos entre los 6rganos del partido,
sin que en ningun caso se contravenga la ley (Lei 9096, 1995: art. 15)°.

2. Topes mdaximos de ingresos y gastos de las campanas electo-
rales. Segun el art. 18 de la Lei 9504 (1997), modificada por la Lei
13488 (2017), los limites de los gastos de campana se definen por
ley y son dados a conocer por el Tribunal Superior Electoral. Para
las elecciones del ano 2022, como la Ley no habia fijado los topes
de las campanas, el Tribunal Superior Electoral opt6 (a través de la
portaria TSE No. 647, del 12 de julio de 2022) por mantener los topes
establecidos para las elecciones del ano 2018 con la correspondiente
actualizacion monetaria.

19 Vid.: Ley 30414 de 2015, art. 5 (Peru); Decreto con Fuerza de Ley 4 de
2017, art. 5, literal (e) (Chile).

“Art. 15. O estatuto do partido deve conter; entre outras, normas sobve: [...] VII —
finangas e contabilidade, estabelecendo, inclusive, normas que os habilitem a apurar
as quantias que os seus candidatos possam despender com a propria elei¢do, que
fixem os limites das contribuicoes dos filiados e definam as diversas fontes de receita
do partido, além daquelas previstas nesta Lei; VIII — critérios de distribuicdo dos
recursos do Fundo Partiddrio entre os 6rgaos de nivel municipal, estadual e nacional

que compoem o partido;” Lei 9096 de 1995, Brasil.

20
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3. Organos prblicos de fiscalizacién. En Brasil, quien tiene la fun-
cion de fiscalizacion es el Tribunal Superior Electoral o los Tribuna-
les Regionales electorales, seguiin el caso. En consecuencia, en Brasil,
como en Argentina, tienen un sistema de fiscalizacion judicial de la
gestion economica y financiera de los partidos y las campanas elec-
torales.

4. Obligaciones de contabilidad. El pago de los gastos electorales
debe provenir en Brasil de una cuenta especifica (Lei 11300, 2006).

3. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o esta-
dos contables, de partidos politicos y campanas electorales. Desde la
Constitucion federal, se obliga a los partidos politicos a la “prestacdo
de contas a Justica Eleitoral” (art. 17), que deben reflejar adecuadamen-
te todo ingreso y gasto de recursos realizado, tanto en sus campanas
electorales, como en su ejercicio financiero. Ademas, los partidos
deben enviar anualmente un balance con plazo maximo hasta el 30
de abril. Los anos en los que ocurran elecciones, los partidos deben
enviar los balances mensualmente, desde los cuatro meses anteriores
hasta los dos meses posteriores a los comicios (Lei 9096, 1995: art.

39).

4. Auditorias internas y externas. En Brasil, las auditorias se rea-
lizan a través de contadores independientes de los Tribunales Re-
gionales Electorales o del Tribunal Supremo Electoral, segtin sea el
caso. Sin embargo, el contador tiene responsabilidad solidaria con el
candidato. Por su parte, el dictamen sobre las cuentas presentadas es
emitido por la Justicia Electoral (Ley 23607, 2019: arts. 45y 68).

5. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financie-
ros de los partidos politicos y las campanas electorales. Los partidos
politicos deben enviar anualmente en Brasil un balance contable a
la justicia electoral, ya sea al Tribunal Superior o a los Tribunales
Regionales, segtn el caso, con plazo maximo hasta el 30 de abril. Los
anos en los que ocurran elecciones, los partidos deben enviar los ba-
lances mensualmente, desde los cuatro meses anteriores hasta los dos
meses posteriores a los comicios (Lei 9096, 1995: art. 32). Asimismo,
en Brasil, la justicia electoral revisa las cuentas presentadas por parti-
dos y campanas, y determina su aprobacion o no, de acuerdo con su
adecuacion a las normas vigentes. Cuando se determine que existen
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gastos no canalizados a través de la cuenta tinica, se desaprobaron las
cuentas, y también cuanto se adviertan irregularidades que afecten
la integridad de las cuentas, o falsedad total o parcial en las mismas
(Lei 11300, 2006: art. 22) Para la revision de las cuentas, se cuenta
con unidades técnicas como la Assessoria de Exame de Contas Eleito-
rais e Partidarias (ASEPA), a nivel nacional, y las Coordenadorias de
Controle Interno (COCIN).

6. Sistema de sanciones y decisiones judiciales. El ordenamiento
juridico brasilero establece que, de comprobarse la financiacion o
gastos ilicitos de campanas o partidos, no podrd entregarse creden-
cial al candidato o debera ser casada, en caso de haberse expedido
(Lei 11300, 2006: art. 22). Las demas infracciones a las normas lega-
les o estatutarias relacionadas con la financiaciéon de campanas y sus
controles se sancionan con la suspension de las cuotas provenientes
del fondo de partidos (aportes publicos) por un tiempo determina-
do, segun la falta (Lei 9096, 1995) A su turno, la decision de desapro-
bar total o parcialmente las cuentas de los partidos es susceptible del
recurso ante los Tribunales Regionales o ante el Tribunal Superior
Electoral, segin el caso, que se tramita en el efecto suspensivo (Lei
9096, 1995).

5.3. Chile

5.3.1. El modelo de financiacion

En Chile existe financiamiento publico directo a favor de las cam-
panas electorales y de los partidos politicos para reembolsar los gas-
tos que se efectien en las mismas. La financiacion se calcula con base
en el nimero de votos obtenidos por el respectivo candidato (DFL
3 (2017): arts. 13 et seq.). Este financiamiento debe destinarse a: (a)
adquirir o rentar bienes inmuebles; (b) pago de deudas; (c) activida-
des de formacion civica; (d) preparacion de candidatos; (e) difusion
de sus principios e ideas; (f) investigacion; (g) fomento de la partici-
pacion femenina y; (h) al desarrollo de actividades con jovenes (Ley
19.884, 2003).

Por otra parte, los canales de television de libre recepcion deben
destinar espacios gratuitos para la realizacion de propaganda electo-
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ral, que se distribuye, en algunos casos en partes iguales, y en otros,
en proporcion al nimero de votos obtenidos en la Gltima eleccion de
diputados (DFL 2, 2017: art. 32).

Finalmente, se encuentran prohibidas las aportaciones provenien-
tes del extranjero y los aportes de los propios candidatos no pueden
exceder el 25% del gasto electoral permitido. Asi mismo los donantes
deben ser mayores de 18 anos y no pueden ser ciudadanos residentes
en el extranjero o miembros del Servicio Nacional Electoral (DFL 2,
2017). Ademads, no se permiten las aportaciones a campanas electo-
rales de: (a) entidades estatales, empresas del Estado o donde tenga
participacion el Estado; (b) personas juridicas de derecho publico
y/ o privado salvo los partidos politicos y el Fisco (tampoco se permite
la facilitaciéon de bienes en propiedad de estas para encuentros con
la comunidad en campana de forma gratuita); (b) funcionarios del
Servicio Electoral; y, (c) personas naturales extranjeras, salvo los ex-
tranjeros habilitados para votar (Ley 19.884, 2003).

5.3.2. Elsistema de control, fiscalizacion y sancién

El sistema chileno de control, fiscalizacion y sancion por infrac-
ciones de la legislacion sobre financiacion de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos. Como hemos visto, en
Chile los partidos politicos han de inscribirse en el Registro de Parti-
dos Politicos™®! (DFL 4, 2017),

2. Topes maximos de ingresos y gastos de las campanas electo-
rales. El art. 4 de la Ley 19.884 establece que ninguna candidatu-
ra puede sobrepasar por concepto de gasto electoral los limites que
se establezcan. El Consejo Directivo del Servicio Electoral establece
mediante resolucion el limite de gasto electoral acorde con la can-
tidad de inscritos vigentes en los registros electorales del respectivo

21 “Articulo 4.- Los partidos politicos quedaran legalmente constituidos una

vez practicada su inscripcion en el registro de partidos politicos y gozaran
de personalidad juridica desde la fecha de esa inscripcion”. Decreto con
Fuerza de Ley 4 de 2017, Chile.
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territorio electoral. Dicha resolucion se realizara con 200 dias habi-
les de anticipacion a la respectiva eleccion. El limite de gasto de los
candidatos a alcalde no podra exceder de la suma de 120 UFs, mas
aquella que resulte de multiplicar 0,015 UF el numero de electores
en la respectiva comuna (art. 4.4. de la Ley 19.884). Las Unidades de
Fomento (UFs) corresponden a un indice financiero que establece
diariamente el Banco Central de Chile, y que varia de conformidad
con el Indice de Precios al Consumidor. Con base en este indice, el
mencionado Decreto Ley prevé ciertas formulas para calcular el tope
maximo de gastos de campanas. Asi, por ejemplo, para las campanas
al Senado o a las Gobernaciones regionales, el limite de gasto no po-
dra exceder de 1500 UFs mas la cantidad que resulte de multiplicar
por dos centésimos de UF los primeros doscientos mil electores, por
quince milésimos de UF los siguientes doscientos mil electores, y por
un centésimo de UF los restantes electores en la respectiva circuns-
cripcién o region, segin corresponda.

El limite de los gastos electorales de los partidos esta regulado
en el art. 5 de la Ley 19.884 que senala que el gasto maximo de cada
partido politico es el equivalente a un tercio de la suma total de los
gastos electorales permitidos a sus candidatos, incluidos los indepen-
dientes que vayan en pacto o subpacto con €l

3. Organos publicos de fiscalizacién. En Chile, las competencias
de administracion del registro de partidos, asi como la revision y
aceptacion o rechazo de las cuentas de ingresos y gastos electorales,
corresponden al Servicio Electoral, (DFL 3, 2017) presidido por un
director y por un Consejo Directivo de cinco personas designados
por el presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado (Ley

18556, 1986).

4. Obligaciones de contabilidad. Los partidos y candidatos tam-
bién tienen la obligaciéon ante el director del Servicio Electoral de
abrir una cuenta inica bancaria, donde cada partido recibe el finan-
ciamiento que le corresponde, que s6lo puede provenir del Servicio
Electoral y nunca, de terceras personas. Estas cuentas no pueden te-
ner autorizacion para efectuar movimientos bancarios desde el ins-
tante en que los partidos o los candidatos presenten las cuentas ante
el Servicio Electoral (Presidencia de la Republica de Chile 2017b,
2017a).
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5. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o es-
tados contables, de partidos politicos y campanas electorales. En el
caso de las campanas electorales, todo gasto que estas tengan debe
ser publicado en el sitio web de la correspondiente colectividad po-
litica avalista (Decreto con Fuerza de Ley 3, 2017b). La norma chile-
na, establece que los partidos deben practicar un balance anual que
debe ser presentado ante el Servicio Electoral, y les obliga a llevar
un libro general de ingresos y egresos, uno de inventario y uno de
balance, los cuales tendran que ser revisados al menos una vez al
ano, a solicitud del director del Servicio Electoral (DFL 4, 2017a) Sin
embargo, cuando haya elecciones, es deber de los administradores
electorales generales presentar la cuenta general de los ingresos y
gastos electorales de los partidos, asi como de todos sus candidatos,
ante el subdirector de control del gasto y financiamiento electoral
del servicio electoral, en el plazo de 30 dias contados a partir de la
celebracion de los comicios. Es importante tener en cuenta que en
los informes también deben ser reportados los gastos que atn estan
pendientes por pagar (DFL 3, 2017b).

Otra de las obligaciones que tienen los partidos y candidaturas
para garantizar la transparencia en su gestion economica, es la de, no
solo presentar sus balances a la autoridad competente, sino también,
conservarlos y darles publicidad con el propésito de que puedan ser
sometidos a revision y escrutinio publico. Una vez son revisadas y sub-
sanadas las cuentas presentadas por los partidos politicos, el Servicio
Electoral las publica en su sitio electrénico (DFL 4, 2017a).

6. Auditorias internas y externas. Los partidos politicos tienen la
obligacion de hacer una provision de recursos para la contratacion
de auditorias externas para efectos de verificar el cumplimiento de
las normas sobre ingresos y gastos de los partidos (DFL 4, 2017a).

7. Mecanismos publicos de evaluacién de los balances financieros de
los partidos politicos y las campanas electorales. las normas chilenas, dis-
ponen que la autoridad electoral evaliia el balance, y lo rechaza cuando
no se ajusten con las anotaciones contables, contenga errores u omisio-
nes. De ser necesario, se requiere a los informantes para que subsanen
las objeciones. El Servicio Electoral cuenta con setenta o cien dias, se-
gun el proceso electoral que se adelante, para pronunciarse sobre las
cuentas de ingresos y gastos. De guardar silencio, opera el silencio admi-
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nistrativo positivo, entendiéndose aprobadas las cuentas. (DFL 3, 2017b:
art. 48) Al final, el Servicio Electoral, decide si observa, acepta o rechaza
los balances, lo cual debe informar via Internet (DFL, 2017b: art. 54) De
evidenciarse la comision de un delito, el director del Servicio Electoral
debera presentar querella ante los tribunales (DFL, 2017b: art. 54).

8. Sistema de sanciones. Cuando la cuenta sea rechazada, se impo-
ne sancioén pecuniaria al candidato y a su administrador, proporcio-
nal a la infraccién: desde el doble de la parte de los gastos electorales
que hayan sido rechazados o no tengan justificacion hasta el quin-
tuple en casos de omisiéon de reporte de informaciéon. En caso de
financiacion prohibida, se ordena el comiso de los bienes recibidos
y en caso de reincidencia se puede suspender o disolver el partido
politico. Asi mismo, otras violaciones al régimen de financiacién son
sancionadas con multas tasadas de acuerdo con la gravedad de la
conducta que puede clasificarse en grados minimo, medio y maxi-
mo (DFL 4, 2017a) Debe resaltarse que la norma chilena establece
un plazo de prescripcion para las faltas de un ano contado desde
la fecha de la comision de la infraccion, y que, una vez impuesta la
sancion, la persona o partido quedaran suspendidos de sus derechos,
mientras esta no sea cancelada (DFL 4, 2017a: art. 69).

9. Decisiones judiciales: En Chile, cuando se haya cometido una in-
fraccion grave a las normas electorales®?, o cuando las partes adviertan
falta o abuso del director del Servicio Electoral®® conocera del asunto
el Tribunal Calificador de Elecciones por remisién que haga el Conse-
jo Directivo del Servicio Electoral en el primer caso, o con ocasion del
recurso de queja interpuesto por los interesados, en el segundo caso.

5.4. México

5.4.1. El modelo de financiaciéon

En México se requiere un umbral del 3% obtenido en la ultima
eleccion federal de diputados para conservar el registro y, con ello,

22 Vid.: art. 34 del D.F.L. 3 de 2017 de Chile.
25 Vid.: art. 75 del D.F.L. 4 de Chile.
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los partidos politicos acceden a todas las prerrogativas legales, inclui-
do el financiamiento (Ley General de Partidos Politicos, 2023). El
financiamiento publico directo para los gastos ordinarios debe desti-
narse, sin excepcion, a dos grandes rubros: las actividades ordinarias
permanentes y las actividades especificas como entidades de interés
publico (Ley General de Partidos Politicos, arts. 51 y 72-73). Las pri-
meras incluyen los recursos utilizados por el partido politico para
fomentar: (a) la participaciéon ciudadana en la vida democratica; (b)
la difusién de la cultura y el liderazgo politico de la mujer; (c) los
gastos relativos a los procesos internos de seleccion de candidatos; y
(d) los salarios del personal, el arrendamiento de bienes muebles e
inmuebles y los gastos administrativos. Por su parte, las segundas se
extienden a la educacién y la capacitacion politica, la investigacion
socioeconomica y politica y las tareas editoriales de los partidos poli-
ticos nacionales (Ley General de Partidos Politicos (2023)).

Los partidos politicos tienen en todo momento acceso a laradioya
la television gratuita como parte de sus prerrogativas. Durante las cam-
panas electorales cuentan con mas tiempo para que puedan presentar
sus programas. Asi, tienen acceso a 12 minutos diarios en cada estacion
de radio y canal de television. E1 70% de ese tiempo se divide tomando
como parametro el nimero de votos obtenidos en la tltima eleccién
de legisladores federales y el 30% restante de forma equitativa (en este
30% restante entran también los partidos politicos de nueva creacién)
(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: art. 41).

Como parte del financiamiento indirecto a los partidos politicos,
la legislacion mexicana prevé, ademds del acceso a radio y television,
el disfrute de un régimen fiscal especial y el uso de las franquicias
postales y telegraficas que sean necesarias para el cumplimiento de
sus funciones (Ley General de Partidos Politicos, 2023: art. 26).

El total de las contribuciones anuales por parte de los simpatizan-
tes de un partido no puede exceder de 10% del monto total del fi-
nanciamiento publico otorgado a todos los partidos por conceptos de
gastos ordinarios. Ademas, las aportaciones de dinero provenientes
de personas fisicas o morales facultadas tiene un limite anual equiva-
lente al 0.05% del monto total del financiamiento publico otorgado
a todos los partidos para las actividades ordinarias permanentes (Ley
General de Partidos Politicos, 2023).
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Los partidos politicos puedan recibir también financiamiento que
no provenga del erario publico, a través de las siguientes modalidades
siguientes: (a) el financiamiento por la militancia o de simpatizantes;
(b) el autofinanciamiento, y (c) el financiamiento por rendimientos
financieros, fondosy fideicomisos (Ley General de Partidos Politicos,
2023: arts. 53-55, 56 (2) y (3)). En general, el financiamiento priva-
do en México proveniente de militantes puede llegar a representar
hasta el 2% del financiamiento publico otorgado a la totalidad de los
partidos politicos para el sostenimiento de sus actividades ordinarias
en el ano de que se trate. Asimismo, para el caso de las aportacio-
nes de candidatos y simpatizantes durante los procesos electorales,
el limite serd el 10% del gasto maximo establecido para la eleccion
presidencial inmediatamente anterior.

En todo caso, se prohibe a los partidos politicos mexicanos recibir
aportaciones o donativos de: (a) los poderes ejecutivo, legislativo y ju-
dicial; (b) la administraciéon publica federal, estatal o municipal; (c) los
organismos auténomos federales y estatales; (d) los partidos politicos,
personas fisicas o morales extranjeras; (e) los organismos internaciona-
les de cualquier naturaleza; (f) las personas morales; y (g) las personas
que vivan o trabajen en el extranjero. Ademas, los partidos politicos no
pueden solicitar créditos provenientes de la banca de desarrollo para el
financiamiento de sus actividades, estando también prohibidas las apor-
taciones anonimas (Ley General de Partidos Politicos, 2023).

5.4.2. Flsistema de control, fiscalizacion y sancion

El sistema mexicano de control, fiscalizacion y sancién por vio-
laciones de la normativa sobre financiacion de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos: En México no existe un
registro intitulado de algin modo, pero el Instituto Nacional Electo-
ral que es la instituciéon que otorga los registros de los partidos poli-
ticos, tiene un listado de los partidos politicos nacionales y locales®! y

24 “Articulo 32. 1. El Instituto tendra las siguientes atribuciones: [...] Para los
procesos electorales federales: I. El registro de los partidos politicos nacionales;
[...]”. Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales 2014.
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de los ingresos y gastos de las campanas electorales. En particular, el
art. 41 de la Constitucion establece los principios generales del siste-
ma electoral, dentro de los cuales se encuentra la fijacién de limites a
erogaciones en procesos internos de seleccion de candidatos y cam-
panas electorales. El financiamiento publico para las campanas elec-
torales durante el ano en que se elijan presidente de la Republica,
senadores y diputados federales, equivaldra al 50% del financiamien-
to publico que le corresponda a cada partido politico por activida-
des ordinarias en ese mismo ano. Por su parte, cuando sélo se elijan
diputados federales, equivaldra al 30% de dicho financiamiento por
actividades ordinarias (art. 41 (3) (IT) (b) de la Constitucion). Es de-
cir, el financiamiento publico se diferencia entre aquel destinado a
las actividades que la ley establece que los partidos politicos deben
realizar y el destinado a las campanas electorales.

2. Topes maximos de ingresos y gastos de las campanas electora-
les. No existe una cantidad determinada para cada eleccion, sino que
el Consejo General de Instituto Nacional Electoral senala cuales se-
ran los topes de campana, mismo que sera equivalente al 20% del es-
tablecido para las campanas inmediatas anteriores, seguin la eleccion
de que se trate: presidente, Senadores o Diputados (art. 229 (1) de la
Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE)).

3. Organos priblicos de fiscalizaciéon. En México, La Unidad Téc-
nica de Fiscalizacion debe: (a) auditar la documentacién soporte,
asi como la contabilidad que presenten los partidos politicos, y, en
su caso, candidaturas independientes en cada uno de los informes
que estan obligados a presentar; (b) vigilar que los recursos de los
partidos tengan origen licito y se apliquen exclusivamente para el
cumplimiento de los objetivos de los partidos politicos; (c) recibir y
revisar los informes trimestrales, anuales, de precampana y campana,
de los partidos politicos y sus candidatos; y (d) requerir informacién
complementaria respecto de los diversos apartados de los informes
de ingresos y egresos o documentacién comprobatoria de cualquier
otro aspecto vinculado a los mismos (art. 198 de la LGIPE).

Para cumplir con estas funciones, la Unidad Técnica de Fiscaliza-
cién puede requerir a los particulares, las personas fisicas y las perso-
nas morales, que le proporcionen la informacién y documentacion
necesaria (LGIPE: art. 200). Esta Unidad debe también presentar
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ante la Comision de Fiscalizacion los informes de resultados, dicta-
menes consolidados y proyectos de resolucion sobre las auditorias y
verificaciones practicadas a los partidos politicos. En estos informes
se deben especificar las irregularidades en que hubiesen incurrido
los partidos politicos en la administracion de sus recursos y el incum-
plimiento de la obligacién de informar sobre su aplicacion. Ademas,
proponen las sanciones que procedan conforme a la normatividad
aplicable (LGIOPE: art. 198).

La Ley General de Partidos Politicos (LGPP) senala que cada par-
tido politico es responsable de su contabilidad y de la operacion del
sistema de contabilidad. El sistema de contabilidad al que los parti-
dos politicos se deben sujetar, es un sistema informatico en donde
los partidos politicos ingresas sus registros contables en linea, y el
Instituto Nacional Electoral tiene acceso irrestricto para el ejercicio
de sus facultades de vigilancia y fiscalizaciéon (LGPP: art. 60).

4. Obligaciones de contabilidad. Los partidos politicos deben con-
tar con un 6rgano responsable de la administraciéon de su patrimo-
nio y recursos financieros y de la presentaciéon de los informes de
ingresos y egresos trimestrales y anuales, de precampana y campana.
Este 6rgano, durante las campanas electorales de los partidos politi-
cos, debe presentar informes sobre el origen y destino de sus recur-
sos de campana, asi como la practica de auditorias sobre el manejo
de sus recursos y su situacién contable y financiera (LGPP: art. 75).
Los informes deben ser por cada uno de los precandidatos a cargos
de eleccion popular, registrados para cada tipo de precampana, es-
pecificando el origen y monto de los ingresos, asi como los gastos
realizados (LGPP: art. 79).

5. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o
estados contables, de partidos politicos y campanas electorales. La
reglamentacion del sistema de fiscalizacién, en relaciéon con la pre-
sentacion de informes de ingresos y gastos, se rige por la Ley general
de partidos politicos y por la Ley General de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales. La primera clasifica las obligaciones de fiscaliza-
cioén en dos periodos: uno ordinario; y el otro correspondiente a los
procesos electorales.
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El primero engloba las actividades del partido cuando no hay co-
micios y comprende, entre otros rubros, las actividades para integrar
a la ciudadania en la democracia interna de los partidos: a saber,
durante la etapa previa a la seleccion de candidatos y durante la de-
terminacion de sueldos al personal y gastos para infraestructura, asi
como en la dotaciéon de fondos para el funcionamiento ordinario
del partido. El segundo es el que comprende las campanas politi-
cas (esto es, durante el proceso electoral), que engloba los gastos de
propaganda, que pueden ser en medios impresos, de radiodifusion
o televisivos, los gastos operativos de campana o cualquier otro gasto
que propicie el debate publico y la exposicion de ideas.

Los 6rganos internos de los partidos politicos son los encargados
de presentar los informes ante la autoridad electoral en los que se
indique, entre otras cosas, el origen y destino de sus recursos ordina-
rios y de campana, la revision de dicho informe, asi como la practica
de auditorias para la comprobacion de su contenido. Dicha funcion
esta a cargo de la Comision de Fiscalizacion del Consejo General del
Instituto Nacional Electoral, que es el 6rgano constitucional auténo-
mo encargado de organizar las elecciones en México. Dichos infor-
mes se clasifican segun su periodicidad (trimestral o anual). Si bien,
en periodo electoral, se deben presentar informes de campana y de
precampana; evidentemente, cada uno de estos informes tiene no-
tas distintivas, sin embargo, de manera general podemos decir que
todos ellos engloban la obligaciéon de detallar y acreditar las eroga-
ciones que se hicieron para los fines contemplados en la ley, segtn el
periodo del que se trate.

Puede afirmarse entonces que la fiscalizacion electoral en México
recae directamente sobre los recursos publicos que se destinan a los
partidos politicos, en especifico a que se respeten los topes senalados
en las leyes reglamentarias y para verificar que sean erogados para los
fines originalmente dispuestos; de igual manera, el proceso de fisca-
lizacién recae sobre las aportaciones que hacen militantes y simpati-
zantes (cuyo monto se determina cada ano por parte de la autoridad
electoral)®. Por ultimo, el precepto referido sefiala un aspecto muy

% Para el ano electoral 2022, el monto que pueden aportar los militantes de

cada partido fue topado en 110 millones de pesos (unos 5,5 millones de



2592 L.F. GARcCiA - F. TORTOLERO - J.F. GABRIEL - D. ORTIZ - A. RU1z-

importante del proceso de fiscalizacion, que es la aplicacion de san-
ciones derivadas del incumplimiento a las reglas de financiamiento.

6. Auditorias internas y externas. De acuerdo al art. 190, numeral
2 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales
(LGIPE), la fiscalizacion de las finanzas de los partidos politicos y de
las campanas de los candidatos esta a cargo del Consejo General del
Instituto Nacional Electoral por conducto de su Comision de Fiscali-
zacion y la Unidad Técnica de Fiscalizacion. Esta tltima es el 6rgano
que tiene a su cargo la recepcion y revision integral de los informes
que presenten los partidos politicos respecto del origen, monto, des-
tino y aplicaciéon de los recursos que reciban por cualquier tipo de
financiamiento, asi como investigar lo relacionado con las quejas y
procedimientos oficiosos en materia de rendiciéon de cuentas de los
partidos politicos (LGIPE: art. 196.1).

5. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financieros
de los partidos politicos y las campanas electorales. Una vez anali-
zado el contenido de los informes presentados por los partidos po-
liticos, la autoridad administrativa emite un dictamen en el que se
indica el resultado de las observaciones, la mencion de los errores co-
metidos en la integracién de los informes por parte de la autoridad
administrativa, asi como las aclaraciones realizadas por €stos. El Con-
sejo General del INE esta facultado en todo momento para solicitar
apoyo a las autoridades fiscales y bancarias, informacion sobre las
operaciones financieras de los partidos politicos que, fundadamente,
pudieran parecerles ilegales, ya que, por mandato de ley al INE no le
es aplicable los secretos fiscal y bancario.

6. Sistema de sanciones. La autoridad electoral especializada, es
decir, el INE, se encuentra facultado, para realizar una revisiéon ex-
haustiva de la totalidad de gastos reportados por los partidos politicos
en sus informes, reconociéndosele, asimismo, la atribucién de impo-

USD); mientras el maximo permitido a simpatizantes no puede pasar de 43
millones de pesos (unos 2 millones 200 mil USD), y la aportacién individual
a un partido no puede sobrepasar 2 millones de pesos al afio (unos 100 mil
USD) por cada simpatizante; estos montos pueden ser modificados por los
organos electorales locales, cf. Acuerdo no, 575 del Consejo General de 10
de diciembre de 2021.
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ner sanciones en caso de detectar omisiones en cuanto a los gastos
o ingresos (en cumplimiento de los principios de la transparencia,
rendicion de cuentas y certeza), y que el proposito de las sanciones
es la prevencion de la repeticion de estas conductas.

Estas sanciones, a su vez, pueden ser revisadas por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en sus salas superior
y regionales. Cabe resaltar que los importes de las multas impuestas
por incumplimientos a la normativa de financiamiento deberan des-
tinarse a las instancias, federales o locales, de desarrollo e investiga-
ci6on cientifica. Por ultimo, debe mencionarse que, en el ejercicio de
la atribucion de fiscalizacion, se deben observar las garantias consti-
tucionales de audiencia y de debido proceso, dado que las sanciones
que derivan de la misma impactan los derechos politico-electorales
de algun candidato.

7. Decisiones judiciales. Cuando exista inconformidad, con las de-
cisiones tomadas por el INE, los partidos politicos podran impugnar
el contenido de los dictamenes ante el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.

5.5. Peru

5.5.1. El modelo de financiaciéon

En Pert, inicamente los partidos que obtienen representacion en
el Congreso de la Republica reciben financiamiento publico directo,
el cual se distribuye en un 40% de forma igualitaria entre todos los
partidos y en un 60%, de forma proporcional a los votos obtenidos
por cada partido politico en la eleccion de representantes al Con-
greso (Ley 28,094, 2003: arts. 28 et seq.). Ademas, es el tinico de los
paises latinoamericanos analizados que no menciona expresamente
el destino del financiamiento para el cual los partidos pueden hacer
uso.

Por otra parte, los medios de comunicaciéon de propiedad estatal
otorgan a los partidos politicos cinco minutos mensuales para la di-
fusion de sus propuestas y planteamientos (Ley 28.094, 2003: art. 41).
Ademads, también se concede acceso gratuito a los medios de comu-
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nicacion (radio y television) publicos y privados durante los periodos
electorales, es decir desde los treinta y hasta los dos dias previos a las
elecciones.

Respecto de las aportaciones privadas, se han establecido los si-
guientes limites: (a) las cuotas y contribuciones en efectivo, o en es-
pecie, de cada aportante como persona natural o persona juridica
extranjera sin fines de lucro (incluido el uso de inmuebles a titulo
gratuito) no pueden superar las 120 Unidades Impositivas Tributa-
rias (UITs) al ano (las mismas que deben constar en el recibo de
aportacion); (b) los ingresos obtenidos por la realizacion de activi-
dades proselitistas provenientes de aportes en efectivo pueden ser
de hasta 250 UITs por actividad; y (c) todo aporte privado en dinero
que supere 1 UIT debe realizarse a través de entidades del sistema
financiero, con las firmas del aportante y el tesorero de la organiza-
cion politica o el responsable de campana, segin corresponda (Ley
28.094, 2003).

Finalmente, se prohiben los aportes provenientes de: (a) cual-
quier entidad del Estado o empresa en propiedad de este, incluso
bajo su participacion; (b) confesiones religiosas de cualquier deno-
minacién; y (c) partidos politicos y agencias de gobiernos extranje-
ros salvo para actividades de formacion, capacitacion e investigacion

(Ley 28.094 (2003)).

5.5.2. El sistema de control, fiscalizacion y sancion

El sistema peruano de control, fiscalizacion y sancion por viola-
ciones de la normativa sobre financiacién de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro publico de partidos politicos. En el Perti se denomina
Registro de Organizaciones Politicas (Ley 28094, 2003)%. La inscrip-

26 “Articulo 1° [...] La denominacioén “partido” se reserva a los reconocidos
como tales por el Registro de Organizaciones Politicas. Salvo disposicion
legal distinta, s6lo éstos gozan de las prerrogativas y derechos establecidos
en la presente ley” Ley 28094 de 2003, Peru.
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cioén de los partidos politicos en estos registros hace que se reconozca
automaticamente su personeria juridica.

2. Organos publicos de fiscalizacién. La entidad encargada del
registro de organizaciones politicas en Pera es el Jurado Nacional
de Elecciones, cuyos miembros son elegidos por la Corte Suprema
de Justicia, la Junta de fiscales supremos, el Colegio de abogados de
Lima, los decanos de las facultades de derecho de las universidades
publicas y los decanos de las facultades de derecho de las universida-
des privadas (Ley 26.486, 1995; Ley 28.094, 2003).

En cuanto a la verificacién y control de la financiacién de organi-
zaciones politicas, esta funcion ha sido confiada a la Oficina Nacional
de Procesos Electorales (ONPE), dirigida por un titular designado
por el Consejo Nacional de la Magistratura (Ley 28.094, 2003)%’. La
ONPE dispone de una gerencia de supervision de fondos partidarios
(dependencia técnica), encargada de “realizar los procedimientos de
control, fiscalizacién y sancién de los recursos recibidos por los parti-
dos politicos y candidatos electorales” (Herrera Castano, 2020). Cabe
resaltar que la Unidad de Inteligencia Financiera, también puede
adelantar investigaciones alrededor del financiamiento (Ley 28094,
2003). Ahora bien, la funcion de la ONPE, no es solo fiscalizadora,
sino también pedagogica y de capacitacion. A ese respecto, “lleva a
cabo talleres a fin de capacitarlos [a los miembros de los partidos] en
el llenado de los formatos y elaboracion de informes” (Avila Leyva et

al., 2019).

3. Obligaciones de contabilidad. Cada partido debe abrir una o
mas cuentas en el sistema financiero para canalizar sus ingresos y
gastos, gestionando asi un control unificado en el tesorero de la co-
lectividad (Ley 28094, 2003: art. 32). Igualmente, los recursos de las
campanas electorales deben ser administrados por conducto del te-
sorero del partido politico al que pertenece el candidato. A pesar del
mandato legal, en la practica se observa “que los candidatos realizan
directamente el gasto de la campana electoral” (Avila Leyva et al.
2019), lo que impide la adecuada fiscalizacion de los recursos.

27 Vid.: art. 182 de la Constitucién Politica de Pert y el 34.2 de la Ley 28094
de 2003.
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5. Obligaciones de presentar informes de ingresos y gastos, o es-
tados contables, de partidos politicos y campanas electorales. Las or-
ganizaciones politicas tienen seis meses, luego de concluido el ejerci-
cio anual, para presentar un informe de los aportes, ingresos, gastos,
cuantias y aportantes ante la Oficina Nacional de Procesos Electora-
les (ONPE) (28094, 2003). Con esa misma base, el responsable de
campana debe también presentar a la ONPE, un informe de ingresos
y gastos, dentro de los 15 dias siguientes a la declaratoria del cierre
del proceso electoral (28090, 2003: arts. 34, 36).

6. Mecanismos publicos de evaluacion de los balances financieros
de los partidos politicos y las campanas electorales. La ONPE cuenta
con cuatro meses desde que recibe los informes de las organizacio-
nes politicas para determinar el cumplimiento o no de las normas
contables y financieras y para imponer la correspondiente sancion
(Ley 28094, 2003: 34) Para el caso de los informes de las campanas
electorales, no resulta claro que deba aplicarse el término anterior, y
mas bien deberia aplicarse lo dispuesto en el art. 40 A de la Ley 28094
de 2003 que dispone que la ONPE cuenta con dos anos para ini-
ciar el procedimiento sancionador y que, una vez cumplido el plazo,
prescribe la facultad para determinar la existencia de infracciones
administrativas.

7. Sistema de sanciones. El régimen peruano dispone que la omi-
sion en la presentacion de la contabilidad por parte de los partidos
politicos, dentro del plazo establecido, acarrea la sancién de pérdida
del derecho de financiacion publica directa. Ahora bien, si la con-
ducta consistié en la financiacién con fuentes prohibidas, o la omi-
sion o alteraciéon de la contabilidad, se impone multa tasada entre
diez y cincuenta veces el monto de la financiacién recibida, omitida
o alterada. De otro lado, si se comprueba una superacion de topes, se
impone multa entre diez y treinta veces el monto de la contribucién
recibida. (Ley 28094, 2003: art. 36). En caso de existir otras faltas,
estas se clasifican en leves, graves o muy graves y de ello se deriva el
monto de la sancion expresada en Unidades Impositivas Tributarias.
Las sanciones son apelables ante el Jurado Nacional de Elecciones, y
deben cumplirse antes de que el partido pueda modificar su ficha de
inscripcion en el registro (Ley 28094, 2003: art. 36).



Regulacion, control, fiscalizacion y sancion en materia de financiacion. .. 257

5.6. Anadlisis comparado

La politicay el dinero forman una dupla cuya relacion puede des-
cribirse, sobre todo a partir de los anos sesenta, como necesaria y
conflictiva (De la Calle, 2004: 21). La época coincide con la aparicion
de una primera ola en el derecho electoral comparado, destinado a
controlar el financiamiento publico de campanas y partidos (Suecia,
la RFA, Estados Unidos, Canadd; Italia en los 70s; Francia y Espana en
los 80’s) (De la Calle, 2004: 69-83).

Desde finales del siglo pasado, IDEA Internacional no ha deja-
do de alertar que el financiamiento privado de partidos, movimien-
tos y campanas politicas (al margen de otras formas de incentivos y
exenciones fiscales, como las formas indirectas para que la militancia
financie en el plano individual), puede dar lugar a la penetracién
de fondos ilicitos, redes criminales e intereses extranjeros en la po-
litica. Por su parte, el financiamiento publico suele ser utilizado por
los partidos politicos con el unico propésito de conservar el poder
(Ohman & Zainulbhai, 2009: 3), condiciéon que no deja de ser una
paradoja que actualmente enfrentan los paises democraticos.

Por un lado, la posibilidad de aportar fondos de particulares faci-
lita la participaciéon de la ciudadania en la politica, fortaleciendo la
democracia. Por el otro, el dinero utilizado para la financiacién de
partidos, movimientos y campanas politicas da pie a actos de simula-
cién y de abierto intercambio de favores, con lo que se puede conver-
tir la democracia en una farsa, al socavar la legitimidad de las institu-
ciones y de los actores que las operan (Salazar, Ibarra & Flores, 2018:
XII). Para evitar los efectos negativos del financiamiento privado es
indispensable destinar recursos publicos a campanas, movimientos
y partidos politicos, considerando ademads los contextos culturales,
politicos y socioeconémicos de cada sistema democratico, asi como
su grado de desarrollo y capacidad institucional (OEA, 2011: 95)

Ello es precisamente lo que se ha buscado con el financiamiento
publico, con la idea de que este prevalezca sobre el privado, dado
que se ha pensado que la financiacion privada representa, con mayor
facilidad, la infiltraciéon de recursos ya sea de origen desconocido,
procedenciailicita, o de intereses extranjeros. Lo anterior, ha llevado
a una extensa regulaciéon en materia de financiacion politica y fisca-
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lizacion, en los paises estudiados, de la cual se da cuenta tanto en las
consideraciones expuestas de organismos internacionales, como en
la normativa interna de los paises latinoamericanos analizados (Ar-
gentina, Brasil, Chile, México y Pert), los cuales son un claro ejem-
plo de esta ola reformista (Zovatto, 2016: 7-52)

Como medio principal para combatir la presencia de recursos
opacos y/o ilicitos en los procesos politicos de los paises de Améri-
ca Latina, se ha dado predominio al dinero publico partiendo de la
hipétesis, que, si bien no hemos visto verificada por ningtin medio
objetivo, parece funcionar: si se restringe lo mas posible el financia-
miento privado, se evitard el predominio de intereses privados so-
bre el interés publico e incluso la posibilidad de actividades ilicitas
(OEA, 2011: 59)

Sin embargo, queda claro que los recursos publicos no pueden
competir en cantidad con los recursos privados. Ademas, para que el
financiamiento publico cumpla con el objetivo deseado, la entrega
de recursos publicos forzosamente debe estar acompanada de meca-
nismos de fiscalizacién que garanticen que los fondos publicos son
asignados a los fines contemplados originalmente (OEA, 2011: 96)

El financiamiento publico busca nivelar las condiciones entre los
agentes politicos. Mientras que, las restricciones a la financiacién pri-
vada pretenden evitar ventajas excesivas de algunos partidos frente a
otros. Sin embargo, la equiparaciéon de condiciones puede también
causar, en algunos casos, la paradoja de limitar la libertad. Esto de-
bido a que, mientras los que se postulan como candidatos pueden
reunir los recursos para una campana efectiva sin mayores restriccio-
nes, quienes quieran financiar a un partido o candidato encuentran
limitada la posibilidad de expresar su eleccion politica a través de la
entrega de recursos a las causas politicas con que simpatizan (Gue-
rrero, 2003: 20).

México es el ejemplo de la sobrerregulacion en materia de fis-
calizacion, y también de la desconfianza a sus actores politicos. El
objetivo es evitar que entren a las campanas electorales tanto dinero
ilegalmente desviado desde las arcas publicas, como del narcotrafico.
Empero, a pesar de la regulacion de cada aspecto en el gasto de cam-
panas politicas, el objetivo ha fracasado y las sanciones impuestas no
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son medidas disuasorias contra el beneficio de ganar una eleccién. El
caso paradigmatico es Odebrechty como su infiltracion en la campa-
na electoral del ano 2012 trajo consigo reformas que permitieron la
entrada del sector privado en el mercado petrolero mexicano. Cabe
mencionar que esta red de corrupcion transnacional involucré a al
menos doce paises?.

En contraste con México, en Argentina encontramos una regu-
laciéon que confia mas en sus actores politicos, mientras que Brasil,
Chile y Pert cuentan con menos reglas sobre el financiamiento. En
todo caso, constituye un error pensar que existe un sistema regulato-
rio ideal, aplicable a todas las democracias.

Asimismo, vemos que los paises latinoamericanos han optado
porque tanto la organizacion de las elecciones, asi como el manejo
de los recursos asignados a los partidos politicos, tengan lugar a tra-
vés de los organos electorales autobnomos. Asi, por ejemplo, se han
creado agencias y/o comisiones con diversos grados de autonomia
(como el Instituto Nacional Electoral de México), cuyo objetivo es
la supervision de la actuacion de los beneficiarios de donaciones, la
verificacion de los informes presentados por los actores politicos y la
implementacién de las normas sobre campanas.

Ahora bien, hay un rasgo importante entre todos los paises anali-
zados: la presencia del sistema presidencial de gobierno. en el que el
titular del gobierno es elegido independientemente del Parlamento
y por un periodo limitado. Aunque se han creado pesos y contrape-
sos, América Latina no ha podido deshacerse de la impronta que el
titular del ejecutivo ejerce, como factor concentrador de poder, dan-
do la impresion de que el ejecutivo esta colocado por encima de los
demas poderes y contrapoderes (Gargarella, 2020: 68).

Este ambiente de debilidad institucional generalizada, favorece la co-
rrupcion. Asi, el ejecutivo utiliza los medios institucionales legales para
conseguir el acuerdo constante del Congreso, repartiendo cargos en el
gobierno, financiando con medios y capacidades las campanas de los
mas fieles y facilitando informacién privilegiada, o dinero “bajo la mesa”.

2 Vid.: ¢De qué trata el caso Odebrecht? https://www.eluniversal.com.mx/

nacion/politica/de-que-trata-el-caso-odebrecht.
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En sentido contrario, si se busca la implementacién de ciertas po-
liticas publicas, corromper a la persona titular del ejecutivo parece
una via idénea, dado que es una autoridad con poder discrecional,
que puede negociar libremente oportunidades transaccionales que
permiten a los politicos avanzar junto con aliados de sus partidos o
incluso de los partidos competidores, sin tener que dar facturas a
cambio (Castro Cuenca, 2017).

En conclusion, tras el analisis de las regulaciones sobre financia-
miento de Argentina, Brasil, Chile, México y Pert, se puede afirmar
que, en mayor o menor medida, cumplen los estandares internacio-
nales referidos en el apartado correspondiente de este capitulo, entre
los que se encuentran los siguientes elementos: (a) la aprobacién de
los partidos politicos para recibir donaciones econémicas privadas,
prohibiendo aquellas provenientes de Estados extranjeros o empre-
sas, asi como, de personas contratistas con el Estado y organizaciones
religiosas (con una cuantia maxima preestablecida); (b) gastos de
campana electoral limitados y fijados en proporcién al nimero de
votantes en cuestion y/o al numero de votos obtenidos; (c) una fi-
nanciaciéon publica limitada a la proporcién de votos obtenidos, asi
como, la negacion de contribuciones a partidos que no alcancen un
umbral determinado de votos; (d) una politica de transparencia fi-
nanciera de los partidos politicos, asi como de su financiacién priva-
da, mediante la transparencia de los balances anuales de gastos de los
partidos y de la lista de las donaciones recibidas; y (e) sanciones para
castigar cualquier irregularidad en la financiacién de una campana
electoral, que sean proporcionadas a la gravedad de la falta.

6. EL MODELO DE FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y LAS CAMPANAS ELECTORALES Y EL
SISTEMA DE CONTROL, FISCALIZACION Y CONTROL
EN EL ORDENAMIENTO JURfDICO COLOMBIANO

6.1. El modelo de financiacion

En Colombia, la financiacion de partidos politicos esta regulada
por la ley. La principal normativa al respecto es la Ley 1475 (2011),
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también conocida como la Reforma Politica. El art. 16 de la ley esta-
blece las siguientes fuentes de financiacion para los partidos y movi-
mientos politicos:

1. Las cuotas de sus afiliados. 2. Las contribuciones y donaciones en
dinero o en especie, de sus afiliados y/o de particulares. 3. Los crédi-
tos obtenidos en entidades financieras legalmente autorizadas. 4. Los
ingresos originados en actos publicos, publicaciones y/o cualquier
otra actividad lucrativa del partido o movimiento, los rendimientos
procedentes de la gestion de su propio patrimonio y los que se obten-
gan de las actividades que puedan realizar en relacién con sus fines
especificos. 5. Los rendimientos financieros de inversiones temporales
que realicen con sus recursos propios. 6. Las herencias o legados que
reciban y 7. La financiacién estatal, en el caso de los partidos y movi-
mientos politicos con personeria juridica (Ley 1475 2011).

Por su parte, el art. 17 regula la financiacién publica directa por
parte del Estado acorde con las siguientes reglas de apropiacion pre-
supuestal:

1. El diez por ciento (10%) se distribuird por partes iguales entre to-
dos los partidos o movimientos politicos con personeria juridica. 2.
El quince por ciento (15%) se distribuira por partes iguales entre los
partidos o movimientos politicos que hayan obtenido el 3% o mas
del total de votos emitidos vélidamente en el territorio nacional en la
Gltima eleccion de Senado de la Repdblica o de Camara de Represen-
tantes. 3. El cuarenta por ciento (40%) se distribuira por partes iguales
entre todos los partidos o movimientos en proporcion al ndmero de
curules obtenidas en la dltima eleccién del Congreso de la Republica.
4. El quince por ciento (15%) se distribuird por partes iguales entre
todos los partidos o movimientos politicos en proporcién al nimero de
curules obtenidas en la Gltima eleccion de Concejos Municipales. 5. El
diez por ciento (10%), se distribuird por partes iguales entre todos los
partidos o movimientos politicos en proporcion al nimero de curules
obtenidas en la Gltima eleccion de Asambleas Departamentales. 6. El
cinco por ciento (5%), se distribuird por partes iguales entre todos los
partidos o movimientos politicos en proporcién al ndmero de muje-
res. 7. El cinco por ciento (5%), se distribuira por partes iguales entre
todos los partidos o movimientos politicos en proporcién al ndmero
de jévenes elegidos en las corporaciones pdblicas (Ley 1475 de 2011).

De acuerdo con lo citado, en Colombia, al igual que en Argenti-
na, Brasil, Chile, México y Peru, el sistema de financiamiento politi-
co es de naturaleza mixta, puesto que los partidos politicos pueden
obtener tanto financiamiento publico (directo e indirecto), como
contribuciones de entidades privadas.
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En cuanto al financiamiento publico directo la entidad fiscaliza-
dora es el Fondo Nacional de Financiacion Politica que distribuye
una parte de la financiacion publica (entre el 5% y el 40%) a par-
tes iguales entre la totalidad de los partidos politicos registrados.
Para lograr este financiamiento acorde con el paragrafo transitorio
los partidos o movimientos politicos deben haber obtenido el dos
(2%) por ciento o mas del total de los votos emitidos validamente en
el territorio nacional en la ultima elecciéon de Senado o de Camara
de Representantes. (Ley 1475, 2011: art. 17). Para efectos del segui-
miento de ingresos y gastos de los partidos y movimientos politicos
con personeria juridica deberan los primeros cuatro (4) meses de
cada ano presentar ante el Consejo Nacional Electoral declaracion
de patrimonio, ingresos y gastos, utilizando para ello el formato que
para tal efecto disponga esta entidad (Ley 1475 de 2011: art.19)

Respecto de la financiacion de las campanas electorales el art. 20
de laley 1475 establece las siguientes fuentes de financiacién: (a) los
recursos propios de origen privado que los partidos y movimientos
politicos destinen para el financiamiento de las campanas en las que
participen; (b) los créditos o aportes que provengan del patrimonio
de los candidatos, de sus conyuges o de sus companeros permanen-
tes, o de sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad; (c)
las contribuciones, donaciones y créditos, en dinero o en especie,
que realicen los particulares; (d) los créditos obtenidos en entidades
financieras legalmente autorizadas; (e) los ingresos originados en ac-
tos publicos, publicaciones y/o cualquier otra actividad lucrativa del
partido o movimiento; y (f) la financiacion estatal.

El sistema colombiano también contempla el sistema de reposi-
cién de gastos para los partidos politicos que inscriban candidatos.
Esta reposicion se otorga por votos validos obtenidos, acorde con las
siguientes reglas: (a) en las elecciones para corporaciones publicas
tendran, cuando la lista obtenga el cincuenta (50%) o mas del um-
bral determinado para la respectiva corporaciéon; y (b) en las elec-
ciones para gobernadores y alcaldes, cuando el candidato obtenga el
cuatro por ciento (4%) o mas del total de votos validos depositados
en la respectiva eleccién (Ley 1475 de 2011: art. 21)

En relacion con los limites a la financiacion privada se establece
que ningun partido o movimiento, puede obtener créditos ni recau-



Regulacion, control, fiscalizacion y sancion en materia de financiacion. .. 263

dar recursos por mas del valor total de gastos que se pueden realizar
en la respectiva campana. Tampoco puede recaudar contribuciones
y donaciones individuales superiores al 10% de dicho valor total.
Mientras que la financiacion originada en recursos propios, del con-
yuge, companero permanente o parientes en el grado que autoriza
la ley, no esta sometida a los limites individuales. El valor de los crédi-
tos de cualquier origen tampoco esta sometido a limites individuales
(Ley 1475 de 2011: art. 23). Los limites de los gastos de las campanas
son, en todo caso, determinados por el Consejo Nacional Electoral
(CNE), teniendo en cuenta los costos reales de las campanas, el co-
rrespondiente censo electoral y la apropiacion presupuestal (Ley
1475 de 2011: art. 24)

El sistema colombiano en la ley de reforma politica prohibié las
siguientes fuentes de financiacion de los partidos, movimientos poli-
ticos y campanas: (a) las que provengan, directa o indirectamente, de
gobiernos o personas naturales o juridicas extranjeras, excepto para
cooperacion técnica en actividades puntuales; (b) las que se deriven
de actividades ilicitas o tengan por objeto financiar fines antidemo-
craticos o atentatorios del orden publico; (c) las contribuciones o do-
naciones de personas titulares de bienes sobre los cudles se hubiere
iniciado un proceso de extincion de dominio; (d) las contribuciones
anonimas; (e) las de personas naturales contra las cuales se hubiere
formulado acusacién o imputacién en un proceso penal por delitos
relacionados con la financiacién, pertenencia o promocioén de gru-
pos armados ilegales, narcotrafico, delitos contra la administracion
publica, contra los mecanismos de participacion democratica y de
lesa humanidad; (f) las que provengan de personas que desempenan
funciones publicas, excepto de los miembros de corporaciones publi-
cas de eleccion popular, quienes podran realizar aportes voluntarios
a las organizaciones politicas a las que pertenezcan, con destino a la
financiacion de su funcionamiento y a las campanas electorales en las
que participen, de acuerdo con los limites a la financiacién privada;
y (g) Las que provengan de personas naturales o juridicas cuyos in-
gresos en el ano anterior se hayan originado en mas de un cincuenta
por ciento de contratos o subsidios estatales, que administren recur-
sos publicos o parafiscales, o que tengan licencias o permisos para
explotar monopolios estatales o juegos de suerte y azar (Ley 1475,
2011: art. 27).
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Finalmente, en lo relativo al destino de la financiacion, en el siste-
ma colombiano los fondos obtenidos se dirigen, al igual que hemos
visto en el caso de los demads paises latinoamericanos de referencia, a
abordar los gastos ordinarios de los partidos politicos (incluyendo el
mantenimiento de las respectivas bancadas y el sostenimiento de los
aparatos administrativos) y a financiar las actividades de las campanas
que buscan obtener el poder durante los procesos electorales. Ade-
mas, en el caso colombiano destaca el financiamiento publico direc-
to a actividades permanentes de los partidos que buscan fomentar la
creacion de dirigentes mas capaces (De la Calle, 2004: 27), destinando
para ello partidas a educacion, investigacion socioeconémica, activi-
dades editoriales, desenvolvimiento institucional y capacitacion, y en
algunos casos, al impulso de la mujer en la politica. La norma prevea
que, para las actividades de los centros de pensamiento, la realizacion
de cursos de formacion y capacitacion politica y electoral, y para la
inclusion efectiva de jovenes, mujeres y minorias étnicas en el proce-
so politico, los partidos y movimientos destinaran en sus presupuestos
anuales una suma no inferior al quince por ciento (15%) de los apor-
tes estatales que le correspondieren (Ley 1475, 2011: art. 18).

6.2. El sistema de control, fiscalizacion sancion

En el caso colombiano, se cuenta con un régimen de control,
fiscalizacion y sancion de la financiacion de partidos, movimientos
politicos y campanas electorales robusto, que estd contenido en la
Constitucién Politica (1991), las Leyes 130 (1994), 996 (2005), 1475
(2011) y 1909 (2018), asi como en las Resoluciones 330 (2007), 3097
(2013) y 8586 (2021) del CNE. Esta diversa normativa hace que el
sistema de financiacién y de control y fiscalizacion sea disperso y difi-
culte la aplicacion de sanciones por las infracciones a la ley electoral.

El sistema peruano de control, fiscalizacion y sancion por infrac-
ciones de la legislacion sobre financiacion de partidos y campanas
presenta los siguientes elementos principales:

1. Registro de los partidos politicos

El régimen de vigilancia, control y fiscalizacién colombiano prevé
diversas herramientas que permiten al Estado colombiano, ejercer la
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vigilancia del financiamiento de campanas y partidos. Por un lado,
encontramos el Registro tinico de partidos y movimientos politicos
(RUPYM) compuesto por un capitulo para las organizaciones po-
liticas con personeria juridica reconocida, y otro destinado a orga-
nizaciones sin personeria juridica reconocida (Ley 1475, 2011a) La
relevancia de esta herramienta es reconocida por la Corte Constitu-
cional, en los siguientes términos:

La decision del legislador estatutario de fijar un registro en las condi-

ciones anotadas, permite que el CNE ejerza sus funciones constitucio-

nales, al contar con la informacién minima necesaria para adelantar

las competencias descritas. Por ende, el registro analizado se limita

a fijar un instrumento técnico para el cumplimiento de una potestad

de origen constitucional, lo que justifica su exequibilidad. Ademas,

permite garantizar principios constitucionales de significativa impor-
tancia, como la publicidad de los actos y la transparencia.

En el registro, deben inscribirse, entre otros documentos, los esta-
tutos de los partidos o movimientos, que deben contener los siguien-
tes ejes tematicos relacionados con el régimen de financiacion: (a)
las autoridades, 6rganos de gobierno, control y administracion, asi
como la forma de designaciéon y remocion; (b) las normas para la
financiacion del partido o movimiento y sus campanas, asi como los
mecanismos a través de los cuales se recaudaran contribuciones, do-
naciones, formas de control al origen y cuantia de los recursos, forma
de publicidad de los ingresos y gastos; (c) el procedimiento para la
aprobacion y ejecucion del presupuesto; (d) la forma de designacion
y operacion de sistemas de auditoria interna; y (e) las reglas para la
administracion, de recursos y financiaciéon de las campanas electora-
les bajo criterios de moralidad y transparencia®

2. Los topes maximos de ingresos y gastos de campanas electorales

El ordenamiento juridico colombiano limita los montos que se
pueden invertir en cada campana electoral, no obstante, tales con-
tenciones no operan con la misma claridad en materia de financia-
ci6én de partidos y movimientos politicos. En relacion con las campa-
nas presidenciales, el tope de gastos es fijado por la ley, y actualizado

2 Fl Registro Unico de Partidos y Movimientos Politicos estd reglamentado

por la Resolucién 0266 de 2019 del Consejo Nacional Electoral.
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cada cuatro anos por el CNE. Asi, para los comicios del anno 2022, el
CNE dispuso el tope de gastos para cada campana a un monto fijo
(en caso de las presidenciales, al limite de $ 28.536.520.492% pesos
colombianos y a $13.347.457.427% pesos colombianos para la segun-
da vuelta). En cuanto a las demas campanas electorales, el tope es
fijado por el CNE teniendo en cuenta: (a) el costo real de las cam-
panas; (b) el censo electoral de la respectiva circunscripcion; y (c) la
apropiacion presupuestal del Estado destinada a financiar las respec-
tivas campanas.

3. El 6rgano de fiscalizacion o autoridad electoral. En Colombia,
el CNE ejerce la inspeccion, vigilancia y control de toda la organi-
zacion electoral, lo que incluye también el cumplimiento de la in-
tegralidad de normas que rigen a los partidos y movimientos poli-
ticos. (Const., 1991: art. 265) Como 6rgano colegiado, auténomo
e independiente (de acuerdo con la Constitucion), el Consejo esta
integrado por nueve consejeros elegidos por el pleno del Congreso
de la Republica para un periodo de cuatro anos (Const., 1991: art.
264). Tiene a su cargo el Fondo Nacional de Financiacion de Parti-
dos y Campanas Electorales, dependencia técnica encargada de los
asuntos de financiacién y control de partidos y campanas (Ley 130,
1994: 38). Concentra ademas la funcién de capacitacion, a través de
la asesoria de capacitaciones, que es la dependencia técnica encarga-
da de informar a quienes intervienen en dichas campanas y partidos
sobre las normas vigentes y aplicables en relacion con diversos temas,
dentro de los que se destaca la gestion economica y financiera.

4. Las obligaciones de contabilidad. La legislaciéon colombiana vi-
gente prevé diversas obligaciones para los partidos y campanas que
facilitan la labor de fiscalizacién publica sobre su gestion econémica
y financiera. A nivel de campanas electorales, los candidatos deben
designar un gerente de campana, que respondera solidariamente
del manejo de los recursos. Sin embargo, la obligacion de designar
gerente recae en las campanas cuyo tope maximo, establecido por
el CNE, supere los doscientos salarios minimos mensuales legales vi-
gentes; en los demds casos, la designacion es potestativa (Ley 1475,

30
31

Equivale a 6.963.781,36 délares norteamericanos.
Equivale a 3.257.186,71 délares norteamericanos.
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2011a: 25). De acuerdo con la Corte Constitucional, el objeto de la
designacion de un gerente de campana recae en garantizar “una ad-
ministracion proba de los recursos de las mismas”, y aclara que los
“gerentes que deben ser diferentes del candidato, lo que no obstante
no exime de responsabilidad a éste por el manejo de los recursos de
la campana” (Sentencia C-490, 2011).

Igualmente, las campanas electorales deben abrir una tnica cuen-
ta en el sistema financiero para la administracion de los recursos,
obligacion que de acuerdo con los arts. 24 y 25 de la Ley 1475 de
2011 también se circunscribe a aquellas campanas que tengan un
tope maximo, establecido por el propio Consejo, superior a doscien-
tos salarios minimos mensuales legales vigentes. A este respecto, la
maxima autoridad electoral ha precisado que:

[...] la obligacién de apertura de cuenta Unica bancaria para la ad-
ministracién de los recursos y la designacién de gerente, solo es obli-
gatoria para las campafias que superen los doscientos (200) salarios
minimos mensuales legales vigentes (SMMLV), es decir, la apertura de
la cuenta Gnica bancaria estd sujeta al monto maximo de gastos que

supere el monto antes sefialado, es decir, los (200) (SMMLV) (Resolu-
cién 2574, 2022).

En el caso de las campanas presidenciales, todas estan obligadas
a la apertura de una tnica cuenta en el sector financiero, en la que
se pueden abrir las subcuentas necesarias segin convenga a su ad-
ministracion. Sobre la finalidad de esta obligacién expresé6 la Corte
Constitucional que:

La disposicion persigue, como ella misma lo afirma, asegurar la trans-
parencia de la gestién econémica de la campana, y defenderla a ella
misma y a la Nacién en general, de la posible injerencia de recursos
ilicitamente obtenidos que ingresen a sus arcas sin su control, o el de
las entidades depositarias o las autoridades de vigilancia de la activi-
dad financiera. Para ello dispone una unidad de caja, de manera que
todos los ingresos y egresos de la campana se manejen a través de
una sola cuenta, y bajo normas de vigilancia y control especialmente
disenadas que permitan conocer la proveniencia y destinacién de los
recursos depositados en ella (Sentencia C-1153, 2005).

Entonces, queda claro que no solo se tiene el deber de abrir una
cuenta unica bancaria, sino también, el deber de administrar absolu-
tamente todos los recursos recibidos en dinero a través de la misma.
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En criterio del CNE, la utilidad practica de esta obligacion consiste
en que “la rendicion de informes sobre los dineros usados en campa-
nay el cumplimiento de las normas relativas al origen de los mismos
son mas faciles de verificar si estos han sido manejados a través de
una cuenta unica” (Resolucion 0868, 2020).

Asi mismo la maxima autoridad electoral colombiana precis6 que
la teleologia de la norma es asegurar el cumplimiento: “(a) del prin-
cipio constitucional de transparencia; (b) del deber de rendir publi-
camente las cuentas de las campanas; (c) de la prohibicion de finan-
ciacion extranjera de campanas y; (d) de la prohibicion de que la
financiacion privada tenga finalidades antidemocradticas, contrarias
al orden publico y a las buenas costumbres” (Resolucion 0868, 2020).

Contrario a lo expuesto, los partidos no tienen la obligacion de te-
ner una unica cuenta bancaria y tampoco tienen topes o limites para
el recaudo de contribuciones para su funcionamiento, lo que genera
una notable dificultad del Estado a la hora de controlar y fiscalizar la
financiacién de estas colectividades®2.

Por otro lado, es importante referirse a la novedad contenida en
el Acto Legislativo 2 de 2021, que cre6 las curules en el Congreso de
la Republica, por las Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz
(CITREP), en virtud de las cuales, si bien se permite un porcentaje de
financiacion privada, esta no puede hacerse directamente a las cam-
panas electorales, sino que es recolectada por el Fondo Nacional de
Financiacion de Partidos y Campanas Electorales (FNFPCE), quien
a su vez distribuye los aportes en partes iguales. No solo se trata de
un avance significativo para lograr la igualdad real entre candidatos,
sino que permite un doble control al Estado de la gestién econémica
y financiera, pues se conoce de antemano la cantidad de recursos
que son entregados a la campana (Acto Legislativo, 2021). El vacio

% De acuerdo con Santano (2018): “Esto permite a los partidos que no sélo

no rindan sus cuentas, sino que también amplien su base de captacion de
recursos privados, como puede pasar con las fundaciones y asociaciones
vinculadas a las organizaciones partidistas (Malem Sena, 2002: 106-107).
Estas suelen captar grandes cantidades de recursos, sin que haya un acom-
panamiento de la utilizacion de ello, como ocurre en Argentina, para men-
cionar un ejemplo Besada, (2003) citado en Santano (2018)..
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legal que se genera radica en que no se sabe si los recursos propios
del candidato también debieran ser canalizados a través del FNFPCE.

5. El informe de ingresos y gastos o estados contables. La obliga-
cion de ser transparente en el financiamiento partidista se deriva de
la propia constitucion (art. 109): “[1]os partidos, movimientos, gru-
pos significativos de ciudadanos y candidatos deberan rendir publi-
camente cuentas sobre el volumen, origen y destino de sus ingresos”.
En ese sentido, y como primer supuesto, los partidos deben presentar
un informe dentro de los cuatro primeros meses del ano®® (Ley 1475,
2011a:19) de la gestion economica del ano inmediatamente anterior.
Como segundo supuesto, los candidatos y gerentes de campana de-
ben presentar ante los respectivos partidos o grupos significativos ins-
criptores un informe dentro del mes siguiente a la votacion, con base
en los cuales, dentro de los dos meses siguientes a la votacion, estas
organizaciones remiten al CNE un informe consolidado de todos los
candidatos inscritos a los respectivos comicios electorales (Ley 1475,
2011a: 25). Una vez que las cuentas son presentadas, el CNE se erige
en garante del principio de publicidad de las mismas, para luego
permitir que éstas sean consultadas publicamente en el portal cuen-
tasclaras.com, de conformidad con lo dispuesto en el art. 14 de la
Resoluciéon CNE 3097 (2013); hoy modificado por el articulo tercero
de la Resolucion 8262 (2021), corregida por el articulo primero de
la Resolucion 8586 (2021).

6. De lo antes descrito, cabe subrayar que Colombia cuenta con
la herramienta denominada “Cuentas Claras”, creada por el CNE
(Resoluciones 3097 de 2013 y 8586 de 2021). Se trata de un software
que permite a partidos y candidatos rendir sus informes de ingresos
y gastos, y al Estado tener mayor organizacion a la hora de revisar
y consolidar las cuentas (Resolucién 3097, 2013; Resolucién 8586,
2021). Lo anterior evita la ineficacia de la funcion fiscalizadora, pues
“no tiene sentido, p.ej., requerir un alto volumen de informacion si

3 “Articulo 19. Rendicién publica de cuentas. Dentro de los primeros cuatro

(4) meses de cada ano los partidos y movimientos politicos con personeria

juridica presentaran ante el consejo nacional electoral declaracién de patri-
monio, ingresos y gastos, utilizando para ello el formato que para tal efecto
disponga esta entidad”, Ley 1475 de 2011 de Colombia.
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no se cuenta con los instrumentos y recursos para procesarla adecua-
day oportunamente” (Griner & Zovatto, 2004).

Resulta extrano que, a pesar de existir un medio virtual para ren-
dir los informes de ingresos y gastos de campana, el articulo séptimo
de la Resolucion CNE 8262 (2021), corregido por el articulo primero
de la Resolucion 8586 del mismo ano, obligue tanto a partidos, movi-
mientos y grupos significativos de ciudadanos, como a los candidatos
y gerentes de campana a presentar el informe requerido no solo por
via electrénica, sino también en medio fisico. No solo por parecer
una medida regresiva a la politica de cero papeles, sino por contra-
venir lo dispuesto por el art. 9 del Decreto 19 (2012), que prohibe a
las entidades publicas exigir actos administrativos, constancias, cer-
tificaciones o documentos duplicados; esto es, que ya reposen en la
entidad ante la cual se estd tramitando la respectiva actuacion.

Otra prohibicién que tienen los partidos y candidatos se relacio-
na con una eventual recaudaciéon de contribuciones o la realizacion
de gastos de campana con anterioridad a los seis meses de la fecha
de la eleccion, para el caso de los primeros; y con anterioridad a la
fecha de inscripcion en el caso de los segundos. No solo se garantiza
la igualdad en la campana con esta disposicion, sino que se delimita
temporalmente la gestion econémica y financiera de las campanas
para que la autoridad electoral pueda ejercer control de forma mas
organizada® (Ley 1475, 2011a).

Del mismo modo, dentro de las campanas, resulta obligatorio regis-
trar los correspondientes libros de ingresos y gastos ante la autoridad
electoral que materializ6 dicha inscripcion, de suerte que queden regis-
trados cronolégicamente los hechos econémicos exigidos por ley (Ley
130, 1994: arts. 20y 21) (Resolucion 330 Colombia 2007: 5). Finalmente,
los candidatos tienen la obligacién de conservar su informe de ingresos
y gastos, asi como todos los soportes contables de manera fisica durante
plazos determinados (cinco anos, y luego de ello, en formato microfil-
mado o magnético por diez anos en términos del art. 6 de la Resolucién

3 “La recaudacién de contribuciones y la realizacion de gastos de campaiia

podra ser adelantada por los partidos, movimientos politicos y grupos signi-
ficativos de ciudadanos, durante los seis (6) meses anteriores a la fecha de
la votacion. Los candidatos, por su parte, solo podran hacerlo a partir de su
inscripcién”. (Ley 1475 de 2011:34)
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CNE 330 de 2007, modificado por el art. 29 de la Resolucion 8262 de
2021 y por el art. 1 de la Resolucion 8586 del mismo ano).

7. Los sistemas de auditoria. También debe resaltarse que, en Colom-
bia, el Estado contrata una auditoria externa para vigilar y fiscalizar la
gestién econémica de los partidos politicos, con ocasién de los recursos
publicos que les son entregados. Esta auditoria se financia con cargo a
los aportes que el propio Estado concede a los partidos y movimientos
politicos y es contratada por la Registraduria Nacional del Estado Civil,
en calidad de entidad ordenadora del gasto (Ley 130, 1994: art. 49).
En el mismo sentido, la norma dispone que los partidos deben contar
con un sistema de auditoria interna que verifique el cumplimiento de
las normas financieras y contables, y cuyos aspectos basicos deben estar
regulados en sus estatutos (Ley 1475, 2011a: art. 4).

Ademas, en el caso de las campanas electorales, el art. 25 de la
Ley 1475 de 2011 establece que los partidos o grupos significativos de
ciudadanos deben designar un grupo de auditores que certifiquen
que, en el desarrollo de la campana, se cumplieron las normas sobre
administracion de los recursos (Ley 1475, 2011a: art. 25) El auditor,
es solidariamente responsable con los partidos y candidatos por el
manejo ilegal de los recursos (Ley 130, 1994: art. 49).

8. La evaluacion de balances financieros de partidos y campanas
electorales: Una vez presentados los informes (incluidos los informes
de auditoria), el FNFPCE los analiza, sin que exista un término esta-
blecido en la norma, y de cumplirse las previsiones de contabilidad
y financiacion de campana propone al Consejo Nacional Electoral
proyectos de acto administrativo en donde se certifican las cuentas
y se concede el derecho a reposicion de votos si a ello hubiere lugar
(Resolucion 330, 2007: 30).

En caso de advertirse alguna contravencion normativa, el Consejo
Nacional Electoral, inicia un procedimiento de caracter sancionatorio,
respetuoso del derecho al debido proceso; cuyo término no puede ser
superior a tres anos desde la fecha de comision u omision de la conducta
y hasta la notificacion del acto de sancion, so pena de operar el fenome-
no de la caducidad (Ley 1437, 2011b: art. 52)%.

% “Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en

leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sancio-
nes caduca a los tres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta u omisién
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Los partidos con personeria juridica, también deberan presentar
un informe de ingresos y gastos anualmente ante la autoridad tri-
butaria, para su evaluacion. Téngase en cuenta que son entidades
declarantes, pero no contribuyentes del impuesto sobre la renta.

9. Las sanciones. De comprobarse la vulneracién al régimen de
financiacién o rendicion de cuentas, incluida la no apertura y/o no
manejo de recursos a través de cuenta bancaria®” el CNE impone,
como regla general una sancién pecuniaria cuyos limites estan es-
tablecidos y son actualizados anualmente por la misma entidad, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 39 de la Ley 130 (1994)%. En el

que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo
que impone la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término
de un (1) ano contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si
los recursos no se deciden en el término. fijado en esta disposicion, se en-
tenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver”,(Ley 1437,2011)

El art. 23 del Estatuto Tributario colombiano se refiere a los partidos politi-
cos al decir: “Estas entidades estaran en todo caso obligadas a presentar la
declaracion de ingresos y patrimonio”.

“Es importante senalar que para las elecciones de 2015, la Superintenden-
cia Financiera expidi6 la Circular Externa 009 de 2015, en la que fij6 las
reglas especiales para la apertura de cuentas para el manejo de los recursos
de las campanas politicas, para lo cual determiné: las entidades vigiladas
(bancos) deben abstenerse de abusar de su posiciéon contractual y evitar
incurrir en practicas que conforme a causales subjetivas, impidan el acce-
so a los productos y servicios ofrecidos (...) las entidades deben evitar la
solicitud de requisitos excesivos y cuentan con un plazo maximo de 5 dias
habiles para pronunciarse de forma definitiva respecto de la solicitud de
apertura de la referida cuenta. En Mision de Observacién Electoral, Entre
reglas e incertidumbres financiacion de las campanas politicas y la rendi-
cion as en Colombia. Bogota D.C. 2016 p. 50

Téngase en cuenta que para el ano 2022, el Consejo Nacional Electoral expidié
la Resolucion No. 0696 del mismo ano, en la que actualizé las multas conteni-
das en el articulo 39 de la Ley 130 de 1994 que ahora oscilan entre los cator-
ce millones novecientos sesenta y tres mil seiscientos tres pesos ($14.963.603)
moneda legal colombiana, y los ciento cuarenta y nueve millones seiscientos
treinta y seis mil treinta y dos pesos ($149.636.032) moneda legal colombiana.

36

37

38



Regulacion, control, fiscalizacion y sancion en materia de financiacion. .. 273

caso de que la sancién se imponga a un partido o movimiento poli-
tico, esta puede consistir en la suspension de la financiacion estatal,
dentro de los limites establecidos en la misma Ley 130 (1994), actua-
lizados anualmente por el CNE.

En el caso de las campanas a la presidencia de la republica, la Ley
996 (2005) establece que, de comprobarse vulneracion a las normas
de financiacion y presentacion de informes, pueden ponerse multas
entre el 1% y el 10% de los recursos desembolsados por el Estado a
la campana contraventora, o congelacién de los recursos en caso de
que aun no hubieren sido girados. Si la conducta consisti6 en la supe-
racion de los topes de campana, la sancién consiste en la devolucion
parcial o total de los recursos entregados, segin la gravedad de la
falta. Finalmente, si el infractor fue el presidente electo, el Congreso
de la Republica tiene la facultad para decretar la pérdida del cargo™.

En los demas cargos de eleccion popular, cuando se constate la su-
peracion de los limites fijados por el CNE, para recaudar recursos de
campana, la norma consagra una sancion mas drastica que las multas
ya referidas: la pérdida del cargo, que debera ser decretada por la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en proceso promovido
por el CNE.

8. Las decisiones judiciales: Todas las sanciones que imponga el
CNE son controvertibles ante la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo (Consejo de Estado, tribunales administrativos y jueces
administrativos), a través del medio de control de la nulidad y resta-
blecimiento del derecho. A partir del ano 2017, la financiacion de
campanas electorales con fuentes prohibidas y la violacion de los to-
pes en los gastos de las campanas electorales, también son considera-
das como delito*’ que corresponde investigar a la Fiscalia General de
la Nacién y son de competencia de los jueces penales.

% Véase el art. 21 de la Ley 996 de 2005 de Colombia.

40 “Articulo 396A. financiacién de campanas electorales con fuentes prohi-
bidas. El gerente de la campana electoral que permita en ella la consecu-
ci6én de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para financiar
campanas electorales, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) anos,
multa de cuatrocientos (400) a mil doscientos (1.200) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes e inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y
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6.3. Fortalezas y debilidades del sistema colombiano

Colombia comparte con Argentina, Brasil, Chile, México y Peru
el hecho de que ha adoptado una extensa regulaciéon de su modelo
mixto de financiacion politica. Ademas, también ha optado porque
tanto la organizacion de las elecciones, como el manejo de los recur-
sos asignados a los partidos politicos, tengan lugar a través de agen-
cias y/o comisiones con un cierto grado de autonomia como es el
caso del Consejo Nacional Electoral, cuya finalidad es supervisar la
actuacion de los beneficiarios de donaciones, verificar los informes
presentados por los actores politicos e implementar las normas sobre
las campanas electorales.

Finalmente, si bien Colombia comparte con el resto de paises la-
tinoamericanos el destino de la financiacién, no es menos cierto que
destacar en particular el financiamiento publico directo que realiza
a actividades permanentes de los partidos que buscan fomentar la
creacion de dirigentes mas capaces (De la Calle, 2004: 27), como
las relativas a educacién, investigacion socioeconémica, actividades
editoriales, desenvolvimiento institucional y capacitaciéon y la promo-
cién de la mujer en la politica (Ley 1475, 2011: art 18).

De acuerdo con el marco normativo analizada hasta aqui, surgen
algunas preguntas en torno con la regulacién vigente en Colombia,
en relacién con el régimen de fiscalizacién, que podemos resumir
asi: ¢(Deberia cambiarse la forma de eleccion de los miembros del
Consejo Nacional Electoral, que en la actualidad son designados por
el Congreso de la Republica, cuyos integrantes, a su vez, son pasibles
de investigacion por aquella entidad?

Para asegurar una real independencia y autonomia de la maxima
autoridad electoral, es necesario, ya sea desligar su eleccion exclusiva

funciones publicas por el mismo tiempo. [...] Articulo 396B. violacion de
los topes o limites de gastos en las campanas electorales. el que administre
los recursos de la campana electoral que exceda los topes o limites de gastos
establecidos por la autoridad electoral, incurrird en prisiéon de cuatro (4) a
ocho (8) anos, multa correspondiente al mismo valor de lo excedido e in-
habilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo”. Ley 599 de 2000, Colombia.
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de la rama legislativa del poder ptiblico, o que la misma se realice en
periodos separados (de manera que se garantice un mayor sistema
de pesos y contrapesos). Es decir, que el Congreso saliente, sea el que
designe a los miembros de la Autoridad electoral, para que controle
la actividad electoral de los miembros de la siguiente legislatura.

¢Deberia ampliarse el término para la facultad sancionatoria del
CNE? Los términos de caducidad de la facultad sancionatoria del
CNE, que en la actualidad estd en tres anos, a veces, no son suficientes
para adelantar de forma completa las investigaciones, especialmente,
cuando se trata de grandes procesos electorales como campanas a la
presidencia o al Congreso de la Republica, por lo que se considera
necesaria su ampliacion, sin que ello implique el desconocimiento
de principios como la seguridad juridicay el de la no indefinicion de
las situaciones juridicas por prolongados periodos de tiempo.

En la actualidad, no resulta suficientemente claro, el régimen
sancionatorio que puede aplicar el CNE a los candidatos y demas
personas que transgredan la normativa electoral. Lo anterior, tenien-
do en cuenta que el art. 39 de la Ley 130 (1994), hace referencia a
las sanciones que pueden imponerse por el incumplimiento de las
disposiciones contenidas en dicha ley, lo que en principio excluiria
las demas leyes electorales como la Ley 1475 (2011). Ha sido la doc-
trina del CNE, que ha entendido las dos normas anteriores como
un unico estatuto electoral, lo que avala a que el desconocimiento
de cualquiera de las dos normas pueda ser sancionado conforme al
canon del art. 39 de la Ley 130 (1994). Es deseable, en ese sentido,
para que no queden dudas respecto de la legalidad y tipicidad de las
sanciones, que el legislador clarifique los alcances del art. 39, previa-
mente citado.

Ademads, no resulta equitativo que, a un candidato a un cargo de
eleccion popular del nivel municipal, especialmente de aquellos mu-
nicipios de quinta o sexta categoria (mds pobres de Colombia) se le
impongan multas minimas de catorce millones novecientos sesenta
y tres mil seiscientos tres pesos ($14.963.603) moneda legal colom-
biana, al igual que las que pueden ser impuestas a quienes aspiran
a cargos en el Congreso de la Republica, o las Gobernaciones del
departamento, cuando incumplen las normas electorales. Por tanto,
se hace necesaria la proporcionalidad, establecida por el legislador,
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de las multas que puede imponer el CNE, segtin la gravedad de la
falta cometida.

Actualmente, el Fondo Nacional de Financiacién Politica (FNFP),
no cuenta con un término, como si se observa en los demas paises,
para analizar las cuentas, informes y/ o estados contables de partidos
y campanas, lo que se presta para que en muchas ocasiones existan
dilaciones injustificadas en el proceso de revision y en el peor de los
casos se configure el fenémeno de la caducidad de la facultad sancio-
natoria del Estado. Se sugiere que la ley, o al menos temporalmente,
el reglamento interno del CNE, establezca un plazo para que el FNFP
dictamine sobre la legalidad de la situacion financiera de las campa-
nas electorales.

Finalmente, Colombia cuenta con un organismo con amplias
facultades de control vigilancia e inspeccién de la financiacién de
partidos y campanas electorales y, ademas, con una normativa deta-
llada, al nivel de las legislaciones comparadas, que tiene como objeti-
vo garantizar la transparencia, moralidad y licitud de la financiaciéon
de partidos y campanas. A pesar de ello, hoy en dia, se siguen pre-
sentando escenarios de corrupcion, como los de Odebrecht, el caso
Merlano, o el caso Duque, arriba referenciados, asi como influjos de
conductas delictivas a nivel nacional y trasnacional.

7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. Conclusiones

Como sostienen Casas & Zovatto, la democracia tiene costos de
funcionamiento tanto en los partidos politico como en las campanas
electorales esto incluye: (a) la apariciéon en espacios televisivos, de
radio, prensa o redes sociales; (b) la organizaciéon de elecciones y
la resolucion de controversias jurisdiccionales derivadas de ellas; y
(c) la transparencia de la informacion generada en estos procesos,
asi como las posteriores actividades derivadas de las obligaciones de
rendicion de cuentas y auditoria de los mismos. Este costo es un pre-
supuesto necesario para construir un sistema democratico sélido y
sostenible (Casas & Zovatto, 2011: 7).
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Sin embargo, al lado de ello, encontramos la cara menos amable,
dado que el mal uso del financiamiento por parte los partidos, mo-
vimientos y campanas politicas (sea en un plano publico o privado)
pone en riesgo los valores basicos de la democracia: igualdad de los
ciudadanos, la libertad de los electores y la autonomia de los elegi-
dos. Los electores pueden votar en funcién de los bienes que reci-
ben (clientelismo), mientras que los electos podrian dejar de prestar
atencion y ser responsables ante los votantes, asi como quedar a mer-
ced de quienes financian sus campanas, permitiendo que sean ellos
quienes dicten las politicas publicas con miras al interés personal y
no al comun (De la Calle, 2004: 22).

Ya sea la forma de financiacion que elijan los paises, los alcan-
ces y modalidades de la regulacion y posteriormente su fiscalizacion,
son debatibles desde distintas posturas. Partiendo del principio de
igualdad, las disparidades econdémicas entre agentes politicos pue-
den trastocar la equivalencia de condiciones entre competidores, al
permitir la existencia de ventajas econémicas de unos agentes frente
a otros (Casas & Zovatto, 2011: 8).

Ahora bien analizado desde el principio de libertad electoral, al
permitir mayores recursos, los agentes politicos acceden a mas y me-
jores canales de comunicacién para llegar a los votantes, pero si no
se establecen limites y condiciones a la recepcién de recursos, sobre
todo privados, se imposibilita a los votantes de conocer la proceden-
cia de los mismos, identificar a los donantes (sobre todo contar con
informacion critica acerca de los propositos o fines que persiguen las
aportaciones cuantiosas) y determinar si, de resultar favorecidos con
el voto mayoritario, las personas electas se pueden ver constrenidos
a seguir la agenda de sus patrocinadores y no asi los intereses de sus
representados (Guerrero, 2003: 19).

Actualmente, existe una pugna por la disminucion gradual de la
financiacién publica directa. Ademas, la relevancia que se da en la
actualidad a la financiacién privada radica en que, a través de ésta,
la ciudadania que no se involucra activamente en la competencia de-
mocratica, ejerce su derecho a la participacion politica y demuestra
su arraigo a los agentes politicos, fomentando la sana competencia
en la atencién a demandas ciudadanas. Por lo anterior, la tenden-
cia mundial apunta hacia la financiacién mixta, que permite que los
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partidos, asociaciones y movimientos politicos reciban recursos tanto
publicos como privados. De la Calle, 2004: 34).

En general, la calidad de jure de la regulacion del financiamiento
politico ha mejorado en América Latina; en algunos casos es incluso
mas fuerte que en los paises de la OCDE de otras regiones. Sin em-
bargo, muchas veces las regulaciones existentes no se hacen cumplir
de manera efectiva (Casas & Zovatto 2011: 16). Ademas, las regula-
ciones sobre el gasto de campana de los partidos politicos o candi-
datos estin menos extendidas que en los demds paises de la OECD,
creando incentivos para que las campanas politicas aumenten el
gasto y busquen financiamiento de fuentes dudosas. Con respecto
a la regulacion de las actividades de cabildeo, las regulaciones estan
emergiendo principalmente en la region, con Peru, Chile, México y
Argentina a la cabeza.

Asi, el fenémeno en América Latina es la busqueda de la solucion
para erradicar los recursos de caracter privado e ilegal en la finan-
ciacion a partidos y actores politicos. Lo anterior, ha dado lugar a
una inflacién regulatoria en materia de financiacion vy fiscalizacion
politica. Sin embargo, este mecanismo, al mismo tiempo, dificulta el
control y la imposicién de sanciones que, aunado a la debilidad ins-
titucional, la falta de legitimidad de los actores politicos y la corrup-
cién, impiden la eficacia del sistema en su conjunto, dando origen
a fené6menos como la impunidad, la simulaciéon de contrapesos y las
democracias de papel (Casas & Zovatto, 2011: 2).

Ahora bien, en marzo de 2020, el BID y la OCDE publicaron la ter-
cera edicion del estudio “Panorama de las Administraciones Pablicas
América Latina y el Caribe 2020”, (BID, 2020). La gran conclusion
del estudio mencionado fue que los paises de América Latina y el
Caribe deben fortalecer los mecanismos de gobernanza e integridad
para mejorar la calidad y la implementacién de politicas publicas.

Detallan que las desigualdades en la region pueden haber arrai-
gado un circulo vicioso de élites que utilizan su poder para garanti-
zar que la formulacion de politicas continte reflejando sus propios
intereses y no el interés publico. Incluso cuando se introducen las
politicas adecuadas, su implementaciéon a menudo sigue siendo su-
perficial y no es capaz de traducirse en la practica y generar cambios.
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Las causas pueden ser normas informales que anulan las institucio-
nes formales, intereses creados que se oponen a la implementacion
efectiva, soluciones copiadas de otro pais pero que no responden al
contexto local, o la falta de recursos humanos o liderazgo adecuada-
mente capacitados (BID, 2020).

Ahora bien, tras el analisis realizado, se considera que, en prin-
cipio, los sistemas argentino, brasileno, chileno, colombiano, mexi-
cano y peruano cumplen con los estandares internacionales estable-
cidos por la Comision de Venecia y por la propia OECD. Entonces
¢Por qué no estan mostrando efectividad? Para responder a dicha
pregunta se observaron problemas regulatorios y de efectividad de
los 6rganos de control y fiscalizacién (Avila Leyva et al, 2019).

Asimismo, los indices de corrupcion que golpean fuertemente a
América Latina y sobre todo a su clase politica, han facilitado el des-
crédito del sistema, acompanado por una sensaciéon de impunidad,
ante la realizaciéon de investigaciones y procesos judiciales que rara
vez concluyen con la asignacion de responsabilidad para los implica-
dos cuando estos proceden de las altas esferas politicas y econémicas
(Casas & Zovatto, 2011: 16).

En consecuencia, todo parece indicar que, en ultima instancia,
las democracias jévenes latinoamericanas, se encuentran frente a un
reto doble: la consolidacion y fortalecimiento de sus democracias es
crucial para la reduccién de los niveles de corrupciony, a la vez, la co-
rrupcion convierte a sus procesos democraticos en buenas intencio-
nes plasmadas en los textos legislativos pero alejados de la realidad
(Casas & Zovatto 2011: 16).

Si bien cada uno de los paises analizados tiene una historia parti-
cular que lo distingue considerablemente de sus vecinos, dichas na-
ciones comparten rasgos comunes que los obliga a enfrentar proble-
mas semejantes a nivel electoral; como, p.ej., una arraigada cultura
de la corrupcion que, desde las altas esferas, compromete el interés
nacional en favor de grandes empresas transnacionales.

Asi, se han ido desarrollando, durante los ultimos treinta anos,
sistemas electorales cada vez mas seguros y eficientes, los cuales, con
algunas diferencias evidentes, se han centrado en un modelo que
contempla los siguientes principios:



280 L.F. GARcCiA - F. TORTOLERO - J.F. GABRIEL - D. ORTIZ - A. RU1z-

1. Regulacion constitucional de los procedimientos electorales
que tutelan los derechos politicos de la ciudadania.

2. Creacion de instancias auténomos que, de manera especializa-
da, coordinan y desarrollan la actividad electoral.

3. Creacion de legislacion especializada en materia electoral.

4. Fortalecimiento del sistema de partidos politicos a través del
financiamiento publico.

5. Regulacién normativa del financiamiento y creaciéon de instan-
cias de fiscalizacion dotadas de facultades de sancion.

Los sistemas objeto de estudio coinciden en un punto esencial:
para dotar a los procesos electorales y a los gobiernos que de ellos de-
rivan, de una verdadera legitimidad, es necesario que haya una con-
tienda real. Por ello, han fortalecido exponencialmente al sistema de
partidos. Ademas, han reconocido que, uno de los mayores riesgos
para una democracia partidista se encuentra en la infiltracién de gru-
pos de poder o del crimen organizado, a través del financiamiento;
razon por la cual, han sido particularmente cuidadosos, en fortalecer
sus sistemas de fiscalizacion, lo que en algunas de las legislaciones
estudiadas, ha implicado la exclusion de agentes potencialmente pe-
ligrosos del escenario de la financiacién, como son personas morales
con fines de lucro, los sindicatos, las organizaciones religiosas, los go-
biernos extranjeros, los individuos no identificables o las instancias
gubernativas del propio pais.

Estas exclusiones se ven complementadas con sistemas de investi-
gacion financiera, que colaboran de manera directa con las autori-
dades fiscales y las cuales monitorean los ingresos de los partidos y
campanas de los politicos. Finalmente, este sistema de fiscalizaciéon
electoral se complementa con una regulaciéon que confiere obliga-
ciones especificas para la comprobacion del ejercicio de recursos, de
sus ingresos por concepto de aportaciones (en la que, desde luego, se
debe dejar constancia del lugar de procedencia del recurso) y partici-
paciones, asi como de rendicion periodica de informes.

A pesar de todo, aun persisten importantes escenarios de corrup-
cion local y trasnacional en el marco de los procesos politicos y elec-
torales. Ello lleva a pensar que, tal vez, la solucion a esta problematica
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no se encuentre necesariamente en seguir detallando y aumentando
las obligaciones financieras de los partidos y campanas, sino en atacar
la raiz de las situaciones que les afectan: el narcotrafico, el trafico de
influencias, la contratacion ilicita, la reeleccion popular de los car-
gos, entre otros, lo que exceden la 6rbita de andlisis de este capitulo.

En definitiva, conviene subrayar que el camino que las naciones
estudiadas han elegido para fortalecer sus sistemas democraticos, tie-
ne una doble ventaja: por un lado refuerza el estado de derecho en
la medida en que sujeta a los poderes facticos a la ley y, por otro, que
vuelve a vincular a la ciudadania con el Estado y sus instituciones,
pues, como pudo observar en su momento Max Weber, la certeza ju-
ridica no descansa en la certeza de la inviolabilidad de la ley, sino en
la seguridad de que toda violacion tendrd una consecuencia desfavo-
rable para el comisor. Asi, al tratar de desarrollar medios de control
eficiente en materia de fiscalizacion electoral, Argentina, Brasil, Chi-
le, Colombia, México y Peru, han apostado, no sélo por la legalidad,
sino por la paz social que deriva del reconocimiento y conformidad
ciudadana con las instancias que renuevan a sus gobiernos.

7.2. Recomendaciones para el dmbito latinoamericano

Ante ese escenario, se realizan las siguientes recomendaciones
para los paises de la region (la mayoria de las cuales han sido ya
propuestas por organismos internacionales como la OCDE y el BID):

1. Adoptar las medidas necesarias para asegurarse que la regula-
ciéon contemple el ciclo completo de los procesos politicos (esto es,
las precampanas, las campanas, las elecciones y el periodo posterior
a la toma de posesion) y las actividades ordinarias de los actores po-
liticos.

2. Evitar la creacion de nuevas regulaciones y enfocarse en la apli-
cabilidad y efectividad de la legislacion existente (la sobrerregula-
cion para aumentar los candados a la penetracion de financiacion
privada opaca e ilicita, o para transparentar el origen y destino de los
recursos no son suficientes, si no se asegura un aparato sancionatorio
efectivo que se aplique de manera imparcial y que contemple sancio-
nes equitativas y disuasorias).
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3. Si bien la meta es la total apertura, transparencia y divulgacion
de la entrada y salida de recursos en los procesos politicos, la acumu-
lacién de informacion, datos y archivos resulta estéril si no se acom-
pana de mecanismos de procesamiento de datos que fortalezcan el
sistema de fiscalizacion y sancion de las violaciones a la regulacion;

4. Que las autoridades, instituciones o tribunales responsables de
la ejecucion de la regulacion en materia de financiacion vy fiscaliza-
ci6on politica, estén dotados del poder legal suficiente y cuenten con
la capacidad y recursos necesarios para el eficiente desarrollo de sus
actividades, asi como para la imposicion de sanciones.

5. Fortalecer los mecanismos de gobernanza e integridad que
mejoren la calidad de las politicas publicas, buscando erradicar las
desigualdades que dan origen a la creacion de intereses que solo fa-
vorecen a las élites.

Todas estas recomendaciones se pueden agrupar, en dltima ins-
tancia, en dos grandes categorias: (a) aquellas que se no se relacio-
nan directamente con la legislaciéon electoral, porque atanen, mas
bien, a la estructura social, econémica y cultural; y (b) aquellas que,
si bien se encuentran directamente relacionadas con la legislaciéon
en materia electoral, lo cierto es que su éxito y funcionalidad depen-
den directamente del combate a problemas de gobernabilidad, tales
como la impunidad, la opacidad o la falta de recursos humanos y
econ6micos para llevar a cabo una fiscalizacion eficiente y oportuna.

Finalmente, cabe mencionar que los escenarios politico-electo-
rales de América Latina requieren fortalecer la cultura politica y la
participacion democratica. Por ello, de manera complementaria a
las recomendaciones anteriores, valdria la pena hacer énfasis en el
papel preponderante del ciudadano en el ejercicio democratico y
otorgarle un rol mas responsivo, en términos sociales, dentro de la
actividad electoral.

Si bien corresponde al Estado la labor legisladora y fiscalizadora
en materia electoral, las nuevas tecnologias, las redes sociales y la
hiper conectividad y publicidad actuales, nos abren la puerta a la po-
sibilidad de escrutinio ciudadano mas informado, activo y participa-
tivo que coadyuve a la labor fiscalizadora y sancionadora del Estado.
Sin embargo, no debe pasar desapercibido que un involucramiento
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tal, solo puede ser efectivo si se incrementa la formacion civica y po-
litica de la ciudadania.

Para lograr afrontar la corrupcién relacionada con el crimen tras-
nacional en materia electoral, se sugiere para el caso de América La-
tina, generar espacios que permitan la unificaciéon paulatina de las
normas electorales y que permita a los 6rganos electorales coordinar
esfuerzos para la investigacion y sancion de la indebida financiacion
de partidos y campanas electorales. Esta unificacion puede lograrse,
ya sea a través de la creacion de leyes marco que puedan ser desarro-
lladas al interior de cada legislacion, o con la creacion y/o desarrollo
de entidades supranacionales que puedan avocar el conocimiento de
las infracciones a la financiacion de partidos y campanas electorales,
asi como imponer consecuencias de cardcter sancionatorio.

Asi mismo, para América Latina, se sugiere la integracién y com-
pilacién normativa en cada uno de los ordenamientos juridicos estu-
diados, tal y como sucede en Chile, en donde el grueso de las normas
sobre financiacion de partidos y campanas electorales se encuentran
compiladas en los Decretos con fuerza de Ley 3 y 4 de 2017, lo que
facilita para los actores electorales su cumplimiento.

7.3. Recomendaciones para el dmbito colombiano

En relacion especificamente con Colombia, se recomienda adop-
tar las siguientes medidas:

1. Unificar la legislacion existente, con el propésito de dotar, tan-
to a las autoridades electorales, judiciales y administrativas, asi como
a la ciudadania en general, de certeza y seguridad juridica, en tanto
que la dispersion existente en la actualidad no garantiza unicidad en
su aplicacion (Leyes 130 (1994); 996 (2005); 1475 (2011)).

2. Fijar un limite al monto de ingresos que pueden obtener las
campanas electorales, porque, si bien la reposicion de los votos
validos se calcula sobre el total de los gastos efectuados (que si se
encuentran limitados), la falta de control sobre el total de ingresos
puede favorecer escenarios de corrupcion, lavado de dinero y otras
practicas delictivas;
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4. No permitir que partidos y campanas puedan ser financiados a
través de personas juridicas, lo que genera, como se ha visto, no solo
corrupcion local y transnacional, sino también, la cooptacion de los
valores democraticos por parte de los intereses meramente econo-
micos. Esto en salvaguardia de los principios juridicos de igualdad,
“isonomia” y libertad de los electores.

5. Crear mayores garantias de imparcialidad a la hora de elegir
a los miembros del Consejo Nacional Electoral, lo que puede me-
jorarse, evitando que sean directamente los partidos politicos con
personeria juridica (sujetos objeto de vigilancia y control), por con-
ducto del Congreso de la Republica, quienes elijan a sus miembros.
La eleccion de los mismos puede hacerse a través de (a) concurso;
(b) designacion por otras autoridades publicas que no sean objeto
de inspeccion, vigilancia y control por parte del Consejo Nacional
Electoral, o en ultima instancia; y (c) evitando que el periodo de lo
magistrados elegidos coincida en su mayoria con el periodo politico
de las personas que los eligieron.

6. Ampliar el término de la facultad sancionatoria del Consejo
Nacional Electoral de tres (3) a cinco (5) anos para evitar que gran
parte de las investigaciones que adelanta este organismo terminen en
una decisiéon de declaratoria de caducidad.

7. Unificar y compilar las normas electorales, especialmente lo
relacionado con los tipos de faltas, tipos de sanciones y cuantias que
puede imponer el Consejo Nacional Electoral.

8. Dotar de proporcionalidad las sanciones que puede imponer
el Consejo Nacional Electoral. En ese sentido es recomendable que
le Congreso de la Republica mediante ley, determine las sanciones
pecuniarias que puede imponer el Consejo Nacional Electoral expre-
sadas en salarios minimos mensuales vigentes para evitar la vetustez
de los montos que se puedan fijar. De esa manera, se sugiere una
sancion minima de un salario minimo mensual legal vigente y una
maxima de hasta mil salarios minimos mensuales legales vigentes de
acuerdo con la proporcion de la falta cometida. De acuerdo con lo
anterior, se sugiere que el ordenamiento juridico colombiano clasi-
fique los tipos de falta en leves, graves y gravisimas, para efectos de
determinar con mayor acierto la proporcionalidad de la sancién a
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imponer. Igualmente, es necesario que la norma electoral establezca
criterios especiales para la graduacion de las sanciones en materia
electoral, ademas de los generales ya establecidos en la ley, como, por
ejemplo, el nimero de electores de una determinada circunscrip-
cién, la cantidad de votos recibidos por el investigado, la cuantia, si
se puede establecer de la infraccion, entre otros.

9. Fortalecer y aumentar la planta de personal del FNFP vy fijarle
términos perentorios para que desarrolle una correcta inspeccion y
vigilancia del cumplimiento de las normas sobre financiaciéon de par-
tidos y campanas electorales.

10. Mejorar y aumentar las catedras, sobré ética y democracia en
todos los niveles de educacion.
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5. El cabildeo y la gestion de intereses

]ESSICA RAQUEL SPONCHIADO*

1. INTRODUCAO

A delimitacao do objeto de estudo torna-se relevante para estipu-
lar o ponto de partida deste capitulo. Dessa forma, inicia-se com a co-
locacao dos institutos a serem analisados: o lobby, em sentido estrito,
e a gestao de interesses, em sentido amplo.

As etapas de investigacao pretendem responder a seguinte per-
gunta: Até que ponto e de que maneira as normas especiais, em tor-
no da matéria relativa ao instituto do lobby e da gestao de interesses,
podem contribuir a responder ao fendmeno da corrup¢ao na Améri-
ca Latina e, especificamente, na Colombia.

Neste primeiro tépico concernente a introducao, apds a apre-
sentacao acerca da estrutura deste capitulo, serao expostos, a titulo
de esclarecimento, os conceitos relativos a grupos de interesse, gru-
pos de pressao e ao instituto do lobby. Apos a diferenciacao destes
conceitos, pretende-se, brevemente, contextualizar a relacao que tais
conceitos estabelecem com o fendmeno da corrupgao, pois as agoes
e as estratégias de influenciar as decisoes politicas podem ultrapassar
as barreiras da legalidade e assumir um carater ilicito, notadamen-
te, no contexto de sociedades com intensas assimetrias sociais e cujo
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poder politico possui, essencialmente, uma dependéncia perante o
comando do poder econémico.

Ap6s a delimitacao e contextualizacdo de conceitos, inicia-se as
seguintes etapas de investigacao:

O segundo topico deste capitulo concentrara esforcos para
apresentar os principais movimentos de politica internacional (es-
tandartes: integridade, transparéncia e igualdade de acesso) que
pautam as propostas normativas de uniformizacao da regulacao do
instituto do lobby e da gestao de interesses, notadamente, diante da
pretensao de prevenir o rompimento de expectativas normativas e
de prevenir que tais institutos corroborem com praticas de corru-
pcao transnacional.

Ap6s a anadlise das principais bandeiras e politicas internacio-
nais na formula¢ao normativa em torno dos institutos, passa-se
as etapas de pesquisa relativas as andlises de normas especiais.
Neste sentido, o Topico 3, analisara a regulacao do instituto do
lobby e da gestao de interesses no direito Comparado nao latino-
americano, de maneira a delimitar o estudo perante os seguintes
paises: Espanha, Itdlia e Estados Unidos. Logo ap6s, analisar-se-a
a regulacao do instituto do lobby e da gestao de interesses perante
os paises latino-americanos de referéncia, quais sejam: Argentina,
Brasil, Chile, México e Peru.

O Topico 4 retratara uma analise especifica em torno da regu-
lacao do lobby e da gestao de interesses na Colombia, de manei-
ra a comparar seus acertos e suas falhas perante os estandartes
internacionais e as normas especiais dos sistemas de referéncia
analisados.

Percorrida a etapa de investigacao comparativa a respeito das nor-
mas especiais, passa-se ao Tépico 5, o qual realizara uma sintese a res-
peito do questionamento inicial: de que forma as normas especiais
estudadas podem contribuir a responder ao fendmeno da corrupc¢ao
associada ao crime organizado transnacional. Por fim, encerra-se este
Capitulo com o Tépico 6, o qual apresentara as conclusoes deste es-
tudo.
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1.1. Delimitacdo dos conceitos grupos de pressdo, grupos de interesse
e instituto do lobby

Destaca-se que o intuito deste topico introdutoério € apenas escla-
recer distingoes conceituais para que se delimite a compreensao em
torno do instituto do lobby, o qual guiara as analises deste capitulo.
Assim, a analise acerca dos conceitos relativos a grupos de pressao e
grupos de interesse torna-se essencial para a compreensao do institu-
to do lobby, notadamente, no que se refere a diferenciacao estabeleci-
da entre este instituto e os conceitos mencionados.

No que tange a delimitacao tedrica, apresenta-se breves consi-
deracoes relacionadas a tais conceitos, a partir da producao tedrica
apresentada em duas teses doutorais desenvolvidas perante a faculda-
de de direito da Universidade de Sao Paulo, Brasil.

Alexandre Sanson, em sua tese doutoral intitulada “Dos grupos de
pressao na Democracia representativa: os limites juridicos”, apresen-
tada ao departamento de direito do Estado, da faculdade de direito
da Universidade de Sao Paulo, analisa de forma detalhada a esséncia
dos trés conceitos —grupos de interesses, grupos de pressao € o ins-
tituto do lobby—, de modo a demonstrar os aspectos que os diferen-
ciam. Passa-se a ilustrar, brevemente, tal diferenciacao.

Os grupos de interesses comportam “atores coletivos representa-
tivos da diversidade setorial em sociedade complexas, que espelham,
quando albergados por um ordenamento juridico, o pluralismo de
modos de vivéncia necessario aos regimes democraticos, com cenario
de acao especifico e cujos fins originais possam ser nao-politicos”.
(Sanson, 2013: 93-94).

O conceito relativo a grupos de interesse abarca significativa com-
plexidade no que tange a configuracao social moderna, com des-
taque ao ambito das sociedades pos-industriais. Esta complexidade
tangencia tanto o nivel quantitativo de interesses em uma dada socie-
dade quanto o nivel qualitativo, ou seja, a diversidade em torno do
conteudo dos interesses.

Assim sendo, ressalta-se que o conceito relativo a grupos de inte-
resses “circunscreve-se a fenomenologia sociolégica, posto que seus
anseios podem ser atendidos por meio de manifestacoes e interagoes
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ocorridas no interior da estrutura comunitaria, sem requerer, neces-
sariamente, uma medida tomada pelo aparato estatal”, (Ibid: 95), ou
seja, sem depender de uma decisao emanada do poder politico.

A compreensao dos grupos de interesse, para além deste aspecto
da capacidade de agir ser sistematica e racional, ha duas modalida-
des qualitativas que os configuram: o contetdo dos interesses pode
ter uma dimensao econdmica (grupos empresariais, sindicatos, as-
sociacoes profissionais)! ou uma dimensao nao-econdémica (grupos
sociais, culturais, grupos religiosos, grupos civicos)?.

Em suma, os grupos de interesse sao colocados como “um con-
junto de individuos que, sobre o fundamento de uma comunidade
de atitudes, expressam reivindicacoes, alegam pretensoes ou tomam
posicoes que afetam outros atores e instituicoes de vida social” (San-
son, 2013: 102), sem, necessariamente, influir no poder politico. Re-
presentam o “plexo de pessoas que se unem em torno de interesses
comuns e, com uma atuacao comungada e unissona, defendem seus
objetos e propagam pretensoes racionais e convenientes diante dos
outros atores sociais, envolvendo uma rede complexa de interagoes
e negociacoes, firmando aliancas, através de colaboracoes interseto-
riais, ou instituindo tensoes.” (Ibid: 112).

Desta forma, os grupos de interesses sao considerados importan-
tes meios para a satisfacao de necessidades humanas no ambito so-

“No mencionado inventario dos grupos de interesse, os denominados gru-
pos empresariais sao aqueles atrelados a aspectos negociais (industriais/
mercantis) e seu objeto refere-se a questoes de alcance econdémico (lucro,
salario, tributo). Agrupam, em grande parte, associacoes de fabricantes,
sendo, costumeiramente, bem estruturados, formadores, por vezes, de for-
tes conglomerados organizacionais (ex.: Camara de Comércio, Federacao
de Industrias), enfatizando-se que grupos de interesse podem ser integra-
dos nao apenas por pessoas fisicas, mas também juridicas. Abarcam-se, por
conseguinte, associacoes de negocios, com atividades industriais especifi-
cas, e as de organizacoes de representacao empresarial. Os grupos de inte-
resse laboral, normalmente figurados por associacoes operarias e por sindi-
catos, participam de negociagoes coletivas acerca de saldrio ou melhora nas
condicoes laborais.” (Sanson, 2013: 108).

Os movimentos sociais também podem ser apreendidos na condicao de
grupos de interesses.
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cial, notadamente, perante os modelos politicos democraticos. Con-
tudo, a organizacao de tais grupos e a capacidade de agir restrita ao
campo social tornam-se limitadas, sendo necessaria a interven¢ao no
meio politico. A forma de agir, no campo politico, modifica o concei-
to relativo a grupo de interesses para o conceito grupos de pressao.

A compreensao dos grupos de pressao deve abarcar o seu elemen-
to essencial, qual seja: o engajamento no processo decisério gover-
namental, apesar de nao possuirem, tecnicamente, uma formacao
politica. Dessa maneira, a intervencao no campo de decisao politica
apresenta-se como uma consequéncia normal e inevitavel da liber-
dade concedida aos interesses de defenderem suas reivindicacoes e
posicoes perante o Estado. Explica-se que “por pressao, nao se deve
depreender o interesse do grupo, mas a significacao intima dos mé-
todos utilizados na acao politica condicionadora, residindo, conse-
quentemente, na maneira de proceder e nao no objeto associativa.”

(Ibid: 114).

Conforme sera demonstrado em topico especifico, a existéncia
de grupos de pressao vincula-se, essencialmente, a modelos politicos
democraticos e aos espacos de desenvolvimento das liberdades pes-
soais. Portanto, em termos de delimitacao conceitual, compreende-
se que, na hipotese dos grupos de interesse vincularem a sua capaci-
dade de agir a providéncia estatal, passa-se ao ambito conceitual dos
grupos de pressao.

Deve-se ter certa cautela ao analisar a atuacao de grupos de pres-
sao, em determinados modelos politicos, pois a forma como o grupo
condiciona o seu agir pode resultar na perda de sua legitimidade,
no que diz respeito a compatibilidade com os valores fundantes do
Estado democratico de direito. Neste caminho perigoso, ressalta-se
as condutas que podem recair em atos de corrupcao politica, prevari-
cacao, advocacia administrativa, intimidacao, dentre outras condutas
ilicitas. Em resumo, “os grupos de pressao representam atores orga-
nizados, em torno de interesses e agindo politicamente, por meio do
exercicio de pressao, de modo regular ou ocasional, sobre os Poderes
Publicos.” (Ibid: 120).

Neste contexto, torna-se essencial compreender a dinamica de lo-
bby para que seja possivel o desvincular de condutas, essencialmente,
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ilicitas e alcancar a fundamentacao e a legitimidade necessarias. A
expressao lobby se diferencia da compreensao acerca dos grupos de
pressao e carrega algumas distin¢oes conceituais. O instituto do lobby
é compreendido como o grupo que exerce a influéncia sobre a es-
trutura e os agentes estatais. Lobbying seria a dinamica do instituto do
lobby: “sua acao em movimento no processo interventivo nos centros
de decisao politica, dos esforcos iniciais até a efetiva distribuicao do
material e, por fim, os lobbyists sao os fatores humanos da equacao,
tratando-se de pessoas que, em virtude de pagamento, beneficio ou
outra razao, procuram interferir na aprova¢ao ou rejeicao de uma
medida especifica, aspirando a realizacao ou a defesa de interesses
parciais.” (Ibid: 196).

Neste sentido, o instituto do lobby abarca maior complexidade se
comparado aos grupos de pressao. Perante a dinamica do instituto,
a pressao seria apenas o ultimo estagio a se alcanc¢ar no processo que
inclui reunir informacoes, preparar projetos de politica e definir es-
tratégia adequada para a defesa desses projetos, procurar aliados e
outras providéncias; refletindo, ainda, “que tanto os lobistas quanto
suas organiza¢oes sao portadores de conhecimentos especializados
em suas areas particulares de atuacao, expondo, por conseguinte,
uma representacao de interesses técnica e singular” (Ibid: 197).

Conrado Gontijo, em sua recente tese doutoral, intitulada “Lobby:
Estudo de direito comparado e a necessidade de regulamentacao do
instituto no ordenamento juridico brasileiro”, defendida perante o
Departamento de direito penal, medicina forense e criminologia, da
faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo, explica que a pra-
tica do lobby apresenta relevancia nao apenas diante da conformacao
das decisoes do poder legislativo, mas do poder executivo e do poder
judiciario, em todos os niveis: local, estadual e federal. Ademais, o
poder de conformar decisoes alcanca, na configuracao social atual,
os planos internacional e supranacional (Gontijo, 2019).

A atividade do lobby, segundo Conrado Gontijo, reporta singular
importancia nos regimes democraticos, por estar inserida no espec-
tro de protecao dos direitos fundamentais, assim como a interacao
entre os lobistas e os agentes publicos propiciar maior qualidade da
atuacao do Estado e conferir maior legitimidade as escolhas e de-
cisoes politicas. Contudo, a regulamentacao do instituto se faz neces-
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saria para conter a perda desta legitimidade, quando a atuacao do
instituto rompe as barreiras da legalidade (Idem).

Em resumo, pode-se compilar esta apresentacao acerca dos
conceitos relativos a grupos de interesses, grupos de pressao € o ins-
tituto do lobby da seguinte forma:

[...] o processo de formacdo de lobbies é muito natural desde o mo-
mento que um grupo resolve se organizar em torno a uma causa co-
mum (tornando-se, assim, um grupo de interesse) e que inicia estra-
tégias para influenciar o poder politico em favor préprio (tornando-se
grupos de pressao). Com a instrumentalizacdo de recursos de poder
e de influéncia nesses grupos de pressao, ha a formagao do lobby,
que pode ou ndo ser completada com a integracdo de profissionais
treinados (contratados ou ndo) para atuar exclusivamente no papel de
lobistas.[...] Portanto, esse processo utilizado pelos grupos de inte-
resse para alcangar objetivos finais por meio de titicas usadas para
que as decisdes vindas do poder estatal os beneficiem, compondo um
meio de comunicagdo entre tais grupos e esse poder, é o que se deve
considerar como lobby.” (Santano, et. al., 2016: 7).

No que tange as criticas ao instituto do lobby no sentido de, em
termos praticos, encontrar-se vinculado aos principais expoentes do
poder econdémico, de modo a representar um possivel controle deste
poder em relacao ao poder politico e suas decisoes, de maneira a
intensificar as assimetrias sociais, tal dimensao critica sera exposta
ao decorrer do presente capitulo, notadamente, no que se refere aos
estandartes internacionais que objetivam assegurar a igualdade de
acesso a pratica do lobby e a formulacao de decisoes publicas.

Pois bem, realizada a distincao conceitual entre grupos de inte-
resse, grupos de pressao e o instituto do lobby, passa-se a contextuali-
zacao da tematica a partir do problema relativo a corrupcao organi-
zada transnacional.

1.2. Da relacao dos objetos de estudo com a problemdtica acerca da
corrupe¢ao
As acoes e as estratégias de influenciar as decisoes politicas podem

ultrapassar o campo de atuacao permitido pelas normas juridicas e
assumir um carater ilicito, notadamente, no contexto de sociedades
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com intensas assimetrias sociais e cujo poder politico submete-se, es-
sencialmente, ao comando gravitacional do poder econémico.

Torna-se necessario realizar uma diferenciacao entre a atividade
de lobby e outros comportamentos que podem recair no ambito da
ilicitude, com destaque ao campo juridico-penal®. As propostas de
regulacao do tema apresentam o objetivo de, por meio do campo
normativo, delimitar as fronteiras entre licitude e ilicitude da ativida-
de de influenciar as decisoes politicas.

Apesar da diversidade de condutas ilicitas relacionadas ao tema,
o presente topico introdutoério ressaltara a relacao com a corrupcao
politica. Destaca-se que, levando em consideracao os resultados pes-
quisa empirica “Financiamento eleitoral e lobbying”, do Instituto de
Pesquisa Econdémica Aplicada-IPEA, publicada em outubro de 2019,
por meio do Boletim de andlise politico institucional, a estratégia am-
plamente preferida, pelos lobistas, no contexto brasileiro, é a doacao
para candidatos previamente alinhados com o grupo de interesse.
No mesmo sentido e a nivel internacional, tem-se o Relatorio pro-
duzido pela OCDE, no ano de 2021, a respeito da atividade do lobby,
o qual afirmou a intensa vinculacao desta atividade no ambito de
financiamento politico.

A corrupcao, em suas diversas dimensoes —publica, privada, poli-
tica—, projeta consequéncias negativas aos sistemas politico, social e
econdmico, em extensoes globais. Destaca-se o perigo que tais com-
portamentos geram perante o modelo de Estado democratico de di-
reito, de maneira a abalar/quebrar a confianc¢a nas instituicoes e nos
proprios governos®. Ademais, hd afetacio em torno da efetivacao de

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, importante referencial teérico desde
o contexto espanhol, salienta que, “en las ultimas décadas, la corrupcion,
en tanto que constelaciéon de comportamientos que suponen una actuacion
desviada del poder, ha incorporado perfiles y consecuencias que no esta-
ban presentes en otros momentos historicos.” Dentre estas modificacoes,
verifica-se “su cardcter internacional, favorecido por factores politicos y eco-
noémicos. Assim, la corrupcion afecta y condiciona a las relaciones entre los
Estados, de modo a exteriorizar o caracter global de la economia.” (Gémez
de la torre, 2009).

A partir desta quebra de confianca, ressurgem discursos variados que plei-
teiam, como solucao ao problema politico, um retorno aos regimes ditato-
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direitos fundamentais, de maneira a impactar sobremaneira os siste-
mas sociais com intensas desigualdades materiais. Apesar destas afe-
tacoes, a corrucao apresenta impactos negativos relevantes a nivel in-
ternacional, de maneira a modificar a relacao entre os Estados. Logo,
a compreensao do fenémeno a nivel global torna-se uma exigéncia.

No que tange, especificamente, a corrupcao politica, Vanessa
Suelt Cock, em seu estudo “La regulacion de la financiacion de las
campanas politicas en Colombia”, demonstra que a preocupacao re-
lativa a corrupcao politica ¢ um fendémeno global e aponta o seguin-
te contexto que a corrupgao politica se insere: trata-se do contexto
perante o qual “los funcionarios o candidatos electorales violan las
reglas sabiendo que con ello violan el interés general, y eso lo hacen
en busca de satisfacer sus interesses individuales o para beneficiar a
un tercero. Esta actuacion reiterada incide en la formacién y desarro-
llo de la cultura politica en un contexto determinado.” (Suelt Cock,
2021: 445-446).

Dessa forma, a autora afirma que a corrupcao politica:

[...] es el dano que se hace a los propésitos del proceso democratico
y al desarrollo de la cultura politica. [...] Esta situacion afecta la re-
presentacion politica base de las democracias contemporaneas, e con
ello la legitimidad de los partidos politicos y las instituciones. El elec-
torado pierde la confianza en los procesos democraticos y confianza
en los procesos democrdticos y como consecuencia se presenta una

desafeccion por lo publico. [...] La corrupcion es la expresion de las
insuficiencias de la democracia representativa y del Estado de derecho
(idem).

Em termos conclusivos, salienta-se ao leitor que a preocupacao
internacional se refere a construir estandartes e politicas de regula-
mentacao da atividade do lobby e da gestao de interesses para que tais
praticas nao corroborem com condutas relacionadas a corrupgao a

riais. Gomez de la Torre salienta que “constituye una auténtica equivoca-
ci6én presentar la dictadura como alternativa a la corrupcion o, si se prefie-
re, vincular democracia y corrupcion”. Afirma o autor que a corrupc¢ao “es
mucho mas frecuente en los regimenes no democrdticos, pero la ausencia
de libertades civiles hace que no llegue a la opinién publica la corrupcion
de su Administracion y de sus gobernantes.” (Ibid).
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nivel nacional e transnacional, com destaque ao campo da corrupg¢ao
politica. Contudo, conforme sera demonstrado a partir do préoximo
topico, o desafio torna-se intenso no que tange ao cumprimento das
metas internacionais.

2. ANALISE DOS ESTANDARTES INTERNACIONAIS

O presente topico procurara avaliar a politica internacional em ma-
téria de regulamentacao do lobby e da gestao de interesses, de manei-
ra a avaliar como tais normas podem contribuir a responder ao feno-
meno da corrupcao, em particular, a corrupcao associada ao COT.

No ambito de construcao de politicas internacionais orientadas
a responder ao fendmeno da corrup¢ao, notadamente, a corrup¢ao
associada ao COT, pode-se verificar a existéncia de diversos sistemas
de estratégias normativas. Dentre tais estratégias, a regulamentacao
do lobby e da gestao de interesses, perante os ordenamentos juridi-
cos nacionais, € posta como uma das ferramentas capazes de reduzir
ou, a0 menos, controlar a ocorréncia da corrupcao, com destaque a
corrupcao publica e a corrupcao politica.

Contudo, nao se pode afirmar a eficacia ou eficiéncia das propos-
tas de politica internacional que pleiteiam a regulacao dos institutos
mencionados, pela auséncia de dados empiricos, notadamente, devi-
do ao singular desenvolvimento ou incorporacao de tal politica pelos
campos normativos internos. Desse modo, a colocacao da regulacao
do lobby e da gestao de interesses, na condicao de uma das medidas
preventivas ao fendmeno transnacional da corrupc¢ao, é uma estraté-
gia normativa, mas que ainda nao apresenta comprovacao empirica
a respeito de sua eficacia.

O presente topico pretende abordar o posicionamento da OCDE,
na qualidade de importante ator internacional diante do tema, as-
sim como analisar os principios elencados como integrantes de um
microssistema orientado a responder ao fenémeno da corrup¢ao’®.

5 A regulamentacido da atividade concernente ao lobby representa uma ten-
déncia global, no sentido de unir diversos paises em torno da construcao de
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A analise especifica das bandeiras normativas elencadas pela OCDE
nao exclui a importancia de outros atores internacionais neste ce-
nario, como o BM, o movimento internacional denominado TI5, o
Conselho da Uniao Europeia, dentre outros.

Ao se analisar o macrossistema pensado pelas estratégias norma-
tivas da OCDE verificou-se que este se orienta, de forma notavel,
pela ideia de integridade publica. Destaca-se a Recomendacao do
Conselho da OCDE sobre integridade publica’. De acordo com tal
recomendacao, o conceito de integridade publica refere-se ao al-
inhamento consistente e a adesao de valores, principios € normas
éticas comuns para sustentar e priorizar o interesse publico sobre
os interesses privados no setor publico. Diante das estratégias colo-
cadas na recomendacao, afirma-se que a transparéncia, na condi¢ao
de um elemento isolado, nao é suficiente para coibir ou conter a
falta de integridade publica e condutas relacionadas ao fendmeno
da corrupc¢ao. Assim, disponibilizar informacoes publicamente nao
é suficiente e deve ser acompanhada de outros mecanismos eficazes,
bem como de responsabiliza¢ao.

A Recomendacao estipula que, para efetuar a mudanca, a acao
deve ir além do executivo e levar em consideracao os 6rgaos legisla-
tivos e judiciais, assim como a a¢ao precisa ir além do governo, en-
volver individuos e o setor privado. As acoes também devem cruzar

possiveis normas aptas a regularem a amtéria. A base para esta construicao
encontra-se, notadamente, nas recomendacoes da OCDE, aprovadas no
ano de 2010. “La OCDE ha desarrollado una labor de impulso con la crea-
cién de un estandar internacional al que pueden acudir los paises para re-
gular el lobby, y asi lo demuestra la similitud de las legislaciones aprobada.”
Nunez, R. (2018) La nueva ola de regulacién de los grupos de presion par-
lamentarios. Foro, Nueva época, vol. 21, nim. 2. pp.397-420 http://dx.doi.
org/10.5209/FORO.64032. ISSN:1698-5583.

Pode-se consultar o relatério e a proposta normativa do movimento Trans-
paréncia Internacional acerca da regulamentacao do lobby, Vid.: https://
novasmedidas.transparenciainternacional.org.br/wikilegis/bill/40/re-
port/.

Vid.: https://www.OCDE.org/gov/ethics/integrity-recommendation-brazi-
lian-portuguese.pdf.

Vid.: https://www.OCDE.org/gov/ethics/integrity-recommendation-brazi-
lian-portuguese.pdf.
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todas as fronteiras jurisdicionais. Neste sentido, “integridade publica
nao se refere apenas ao governo nacional, mas deve permear todo o
caminho até os municipios onde os individuos experimentam a inte-
gridade em primeira mao” (OCDE, s.f.). Para construir a proposi¢ao
acerca de uma estrutura politica e administrativa apta a integridade
publica, a Recomendacao divide os mecanismos em trés blocos.

O primeiro refere-se ao Sistema de Integridade, composto (OCDE,
s.f.):

1. Pelo compromisso, ou seja, a gestao de alto nivel desenvolve os
quadros juridicos e institucionais necessarios e mostra padroes eleva-
dos de propriedade pessoal.

2. Pela responsabilidade, ou seja, uma satisfatoria coordenacao entre
as organizacoes do setor publico, com responsabilidades bem definidas.

3. Pela estratégia, ou seja, a utilizacao de dados e indicadores para
avaliacao. Desse modo, a partir de uma base empirica pode-se averi-
guar riscos legitimos a integridade publica e desenvolver uma estra-
tégia que delineia objetivos e prioridades.

4. Por padroes, regras e valores do setor publico que serao refletidos
nas leis e politicas organizacionais e serao comunicados efetivamente.

O segundo refere-se ao desenvolvimento de uma cultura de inte-
gridade, composta pelos seguintes elementos (OCDE, s.f.):

1. Empresas, individuos e atores nao governamentais devem man-
ter a integridade publica nao tolerando a corrupcao.

2. Lideranca: gerentes lideram com integridade em organizacoes
do setor publico. elaboram a agenda de integridade e comunicam-na
a organizacao.

3. Mérito: o setor publico devera empregar pessoas profissionais e
qualificadas que tenham um compromisso profundo com os valores
de integridade do servico publico.

4. Capacitacao: Funcionarios publicos sao habilidosos e treinados
para aplicar padroes de integridade.

5. Abertura: as preocupacoes com a integridade publica sao aber-
tas e livremente discutidas no local de trabalho, de maneira a ser
seguro denunciar suspeitas de violacao da integridade.
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O terceiro bloco de estratégias refere-se ao sistema de prestacao
de contas, composto (OCDE, s.f.):

1. Pela gestao de riscos: criacao de um sistema eficaz de gestao e
controle de riscos a integridade nas organizacoes do setor publico.

2. Pelo cumprimento dos valores e normas: a corrup¢ao € outras
violacoes a integridade sao detectadas, investigadas e sancionadas.

3. Pela fiscalizacao, ou seja, 6rgaos de fiscalizacao, agéncias de
cumprimento regulamentar e tribunais administrativos devem reali-
zar controle externo.

4. Pela participacao, ou seja, para que o governo seja transparente
e aberto deve permitir a participacao significativa de todas as partes
interessadas no desenvolvimento e implementacao de politicas pu-
blicas.

Desse modo, a Recomendacao do Conselho da OCDE sobre in-
tegridade publica, a aponta como um elemento importante na pre-
vencao do fendmeno da corrupcao. As propostas de regulamentacao
do lobby e da gestao de interesses nao seguem caminho diverso. A
partir da centralizacao do valor conferido a integridade publica,
orienta-se, de forma notavel, a pratica do lobby e da gestao de interes-
ses, a nivel de politica internacional.

Em outras palavras: a regulamentacao destas praticas é posta
como uma das medidas capazes a concretizar o sistema de integrida-
de publica e prevenir atos relacionados a corrupcao.

Neste contexto, cumpre analisar, como ponto de partida a con-
sideracao da politica internacional sobre a regulacao do lobby e da
gestao de interesse, a Recomendacao do Conselho da OCDE acerca
dos principios para a transparéncia e para a integridade da pratica
do lobby. Esta recomendacao serviu como guia para que diversos ou-
tros organismos internacionais propusessem estruturas normativas
ao tema.

A Recomendacao sobre principios para transparéncia e integrida-
de em lobby foi adotada pelo Conselho da OCDE em 18 de fevereiro
de 2010 sob proposta do Comité de governanca publica. A recomen-
dacao é o primeiro conjunto internacional de diretrizes para tratar
dos riscos de transparéncia e integridade relacionados as praticas de
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lobby. Sua criacao esta vinculada a necessidade de um padrao interna-
cional para tais praticas, bem como para aquelas advindas de grupos
de interesse e grupos de pressao que buscam influenciar governos.
Tais praticas sao consideradas, pela Recomendacao, como atos de re-
presentacao de interesses validos, de maneira a tornar o processo de
formulacao de politicas um processo inclusivo, e que evidenciam, aos
formuladores politicos, percepcoes e dados necessarios sobre todas
as questoes politicas, de maneira a contribuir de forma positiva para
a criacao de uma politica melhor (OCDE, 2011).

Neste sentido, a Recomendacao reconhece o lobby como ato le-
gitimo de participacao politica e concede as partes interessadas o
acesso ao desenvolvimento e implementacao de politicas publicas, de
maneira a autorizar que os formuladores de politicas aprendam so-
bre as opcoes e tratativas. Em suma: a Recomendacao oferece orien-
tacoes que possibilitam promover a igualdade de acesso as discussoes
politicas, intensificar a transparéncia das tratativas e promover uma
cultura de integridade publica.

A Recomendacao apresenta dez principios orientadores e quatro
objetivos nucleares, os quais referem-se a: (a) construir uma estru-
tura eficaz e justa para igualdade de acesso as discussoes politicas
para todas as partes interessadas; (b) aumentar a transparéncia; (c)
promover uma cultura de integridade; e (d) criacao de mecanismos

para implementacio, conformidade e revisao eficazes®.

Antes de iniciar a exposicao a respeito dos principios e objetivos
que compoem a Recomendacao, faz-se necessario apontar a defi-
nicao de lobby segundo os parametros da OCDE: De acordo com a
OCDE, o lobby é¢ uma realidade no processo de tomada de decisao pu-
blica. Lobbying representa a pratica de comunicacao com um funcio-
ndrio publico para influenciar a legislacao, a politica ou decisoes ad-
ministrativas e, a cada contexto, apresenta-se em formas diferentes.
Em geral, o lobby se concentra no ramo legislativo a nivel nacional e
subnacional; no entanto, também ocorre perante o poder executivo,
p. ex., para influenciar a adocao de regulamentos ou a concepcao de

8 Vid.: https://legalinstruments.OCDE.org/en/instruments/OCDE-LE-
GAL-0379.
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projetos e contratos. Ademais, o lobby pode fornecer aos tomadores
de decisao valiosas percepc¢oes e dados, bem como facilitar o acesso
das partes interessadas ao desenvolvimento e implementacao de po-
liticas. No entanto, a pratica de lobby, quando desacompanhada de
regulamentacao, também pode levar a influéncia indevida, a conco-
rréncia desleal e a captura regulatoria em detrimento do interesse
publico e de politicas publicas eficazes (OCDE, 2014: 8)°.

Pois bem, o primeiro objetivo da Recomendacao da OCDE refere-
se a construir uma estrutura eficaz e justa para abertura e acesso a to-
das as partes interessadas na formulacao da politica. Para se alcancar
este objetivo, a Recomendacao estipula os seguintes principios: (a)
os paises devem oferecer condicoes de concorréncia equitativas, con-
cedendo a todas as partes interessadas as iguais condi¢oes de acesso
ao desenvolvimento e a implementacao de politicas publicas; (b) as
regras e diretrizes sobre lobby devem abordar as questoes de gover-
nanca relacionadas a praticas de lobbying e respeitar os contextos so-
ciopoliticos e administrativos; (c) as regras e diretrizes sobre lobby
devem ser consistentes com a politica mais ampla e marcos regulato-
rios; e (d) os paises devem definir claramente os termos ‘lobby’ e ‘lo-
bista’ quando consideram ou desenvolvem regras e diretrizes sobre o
lobby (OCDE, 2010).

O segundo objetivo da Recomendacao refere-se a melhorar a
transparéncia (Enhancing Transparency). Tal objetivo aborda os se-
guintes principios: (a) os paises devem fornecer um grau adequado
de transparéncia para garantir que os funcionarios, os cidadaos e as
empresas possam obter informacoes suficientes sobre atividades de
lobby; e (b) os paises devem permitir que as partes interessadas —in-
cluindo organizacoes da sociedade civil, empresas, a midia e o publi-
co em geral— para examinar as atividades de lobby.

Assim sendo, a OCDE recomenda que o publico tem o direito
de conhecer como as instituicoes publicas e os funcionarios publi-
cos realizam as suas decisoes. Por isso, os paises devem considerar o
uso de tecnologias de informacao e comunicacao para tornar a infor-
macao acessivel de maneira econdémica. A sociedade, na condicao de

9 Vid.: https://one.OCDE.org/document/C(2014)7/en/pdf.
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observadora, seria essencial para garantir que a atividade de lobby se
conforme as pautas de integridade publica.

Ademais, os governos deverao fornecer as informacgoes necessa-
rias para que a sociedade tenha conhecimento sobre os atores que
procuraram os processos legislativos ou os processos de formulacao
de politicas. Desse modo, a Recomendacao defende que garantir o
acesso a tais informacoes significa permitir a inclusao de diversos
pontos de vista para o desenvolvimento e implementacao de decisoes
publicas (OCDE, 2010).

O terceiro objetivo da Recomendacao —Promover uma cultu-
ra de integridade— abrange os seguintes principios: (a) os paises
devem promover uma cultura de integridade nas organizacoes e
decisoes publicas fazendo, fornecendo regras claras e diretrizes de
conduta para funciondrios publicos; e (b) os lobistas devem cum-
prir padroes de profissionalismo e transparéncia; devem compartil-
har a responsabilidade de fomentar uma cultura de transparéncia
e integridade perante a pratica de lobby. Os governos e legisladores
tém a responsabilidade primaria de estabelecer padroes claros de
conduta para funcionarios publicos que sao pressionados; ao passo
que os lobistas e seus clientes tém o dever de evitar que seja exer-
cida influéncia ilicita. Portanto, devem seguir o dever em cumprir
com padroes profissionais em suas relacoes com funciondrios publi-
cos, com outros lobistas, com seus clientes e com toda a sociedade

(OCDE, 2010).

Por fim, o quarto objetivo —Mecanismos de implementacao, con-
formidade e revisao eficazes— abarca os seguintes principios: (a) os
paises devem envolver os principais atores na implementacao de um
espectro coerente de estratégias e praticas para alcancar a conformi-
dade. Neste sentido, conformidade seria o desafio particular quando
os paises tratam de questoes emergentes, como transparéncia no lo-
bby; e (b) os paises devem revisar o funcionamento de suas regras e
diretrizes relacionadas a fazer lobby em uma base periodica e fazer os
ajustes necessarios a luz da experiéncia (OCDE, 2010).

O Relatério produzido pela OCDE, no ano de 2013, a respeito da
conformidade das orientacoes elencadas na Recomendacao, pelos
ordenamentos juridicos nacionais, apontou que apesar do lobby ser
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uma pratica global, apenas um terco dos paises da OCDE teriam in-
troduzido regulamentos governamentais e legislacao (OCDE, 2013).
A OCDE apresentou as entrevistas com lobistas e aqueles que sao pres-
sionados. Os resultados da pesquisa mostraram que ha um consenso
entre os lobistas, bem como entre os governos e legisladores, de que
a transparéncia na pratica do lobby ajudaria a aliviar problemas perce-
bidos, notadamente, no campo de condutas ilicitas, como o trafico de
influéncia. No entanto, alcancar o adequado nivel de transparéncia
em termos de quantidade e tipos de informacao que devem ser divul-
gados, garantindo a eficiéncia das ferramentas de divulgacao ou meca-
nismos usados, € um desafio para muitos paises'’ (Idem).

Tal relatério, produzido em 2013, asseverou, a partir da experién-
cia, os estandartes que as regulamentacoes nacionais para a atividade
de lobby devem seguir, quais sejam (OCDE, 2013):

1. A definicao de lobistas e atividade de lobbying devem ser claras
e inequivocas.

2. Os requisitos de divulgacao devem fornecer informacoes perti-
nentes sobre os principais aspectos dos lobistas e da pratica do lobby,
bem como o seu objetivo, beneficiarios, fontes de financiamento e
metas.

3. Regras e diretrizes devem definir os padroes para o compor-
tamento esperado, por exemplo, para evitar o uso indevido de in-
formacoes confidenciais informacoes, conflito de interesses e evitar
praticas de porta giratoria.

4. Os procedimentos para garantir a conformidade devem ser en-
quadrados em um espectro coerente de estratégias € mecanismos,
incluindo monitoramento e fiscalizacao.

5. A lideranca organizacional deve promover uma cultura de in-
tegridade e transparéncia na prdtica didria por meio de divulgacao e
auditoria regulares para garantir a conformidade.

O Relatorio da Comissao de governanca publica —acerca da im-
plementacao da Recomendacao do Conselho sobre os principios

10 Vid.: https://www.OCDE.org/ corruption/ethics/Lobbying-Brochure.pdf.
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de transparéncia e integridade em lobbying—, produzido no ano de
2014, apontou sérias preocupacoes e riscos para com a atividade e
falta de regulamentacao nos ordenamentos juridicos nacionais.

As preocupacoes referem-se ao fato de que o lobby envolve cenario
de politicas complexas e pode ser o componente nuclear no processo
de tomada de decisao publica. Contudo, as pesquisas e observacoes da
OCDE demonstraram que o lobby também é uma empresa global de bil-
hoes de dolares e uma fonte de preocupacao para os formuladores de
politicas'?. Desde a adocao da recomendacao, um nimero crescente de
paises tem discutido lobby na arena politica, ligada a crises econémicas
e sociais, elei¢oes, escandalos e diminuicao de confianca nos governos
nacionais. Segundo a OCDE, o lobby esta no centro da diminuicao da
confianca da sociedade perante os governos (OCDE, 2014).

Ademais, praticas de lobby transnacionais levantaram novas preocu-
pacoes globais. A analise da OCDE, diante das experiéncias concretas
dos paises nos dltimos trés anos, mostra que as praticas de lobby estao
evoluindo. Como a globalizacao e a interdependéncia entre os paises
aumentaram, as estratégias e praticas de lobby tornaram-se transnacio-
nais. P. ex., empresas americanas agora, regularmente, pressiona o Par-
lamento Europeu e o Conselho de Europa para influenciar a tomada
de decisoes no mercado europeu que por sua vez tem impactado o
mercado americano. Da mesma forma, os lobistas europeus podem ser
ativos em diversos paises europeus €, simultaneamente, o lobby envol-
vera diversas instituicoes europeias a nivel transnacional.

1 Vid.: https://one.OCDE.org/document/C(2014) 7/en/pdf

OCDE (2014), Lobbyists, Governments and Public Trust, Volume 3: Imple-
menting the OCDE Principles for Transparency and Integrity in Lobbying,
OCDE Publishing, Paris, Vid.: https://doi.org/10.1787/9789264214224-en.
De acordo com o relatorio, a influéncia de interesses privados por meio
de grupos consultivos ¢ um processo emergente. Neste sentido, a pesqui-
sa demonstra que 79% dos legisladores pesquisados acreditam que o os
grupos tém influéncia sobre o processo de tomada de decisao publica e os
resultados. Além disso, quase metade dos legisladores pesquisados (47%)
acreditam que interesses especificos, e nao os interesses do publico ou da
sociedade em grande, domine esses grupos consultivos. Um exemplo de
reacao contra o risco de captura de grupos de especialistas por interesses
especiais € o debate na Uniao Europeia (OCDE, 2014: 30).
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Esta convergéncia e emergéncia de padroes globais resultaram
em novos conjuntos de preocupagoes e riscos, levando a OCDE ao
seguinte questionamento: Quem esta influenciando esses padroes
de conduta globais em torno da pratica de lobby? (Ibid: 13). Diante
deste contexto transnacional, a OCDE afirma que a transparéncia e
a integridade devem continuar a ser os estandartes centrais na regu-
lacao da atividade. Contudo, medir os custos e beneficios de aumen-
tar a transparéncia e integridade no lobby continua a ser um desafio
(Ibid: 33).

Para além das dificuldades de transparéncia, cumpre ressaltar os
apontamentos do dltimo relatério produzido pela OCDE'?, no ano
de 2021, cujas evidéncias mostram que a formulacao de politicas, por
meio da pratica de lobby, nao tem se demonstrado inclusiva. Verifi-
cou-se a existéncia de monopolios de influéncia daqueles que sao
financeira e politicamente poderosos, as custas daqueles com menos
recursos. As evidéncias também mostraram que as politicas podem
ser indevidamente influenciadas pelo fornecimento de dados ten-
denciosos ou enganosos, bem como pela manipulacao da opiniao
publica. Desse modo, constatou-se que politicas publicas mal-infor-
madas respondem apenas as necessidades de grupos de interesse
especiais e resultam em politicas abaixo do modelo ideal (OCDE,

2021).

“O lobby, como forma de influenciar e informar os governos, faz parte da
democracia ha pelo menos dois séculos e continua sendo uma ferramenta
legitima para influenciar politicas publicas. No entanto, isso acarreta riscos
de influéncia indevida. O lobby no Século 21 também se tornou cada vez
mais complexo, incluindo novas ferramentas para influenciar o governo,
como a midia social, e uma ampla gama de atores, como ONGs, grupos de
reflexao e governos estrangeiros. Este relatorio faz um balanco do progres-
so que os paises fizeram na implementacao dos Principios da OCDE para
Transparéncia e Integridade em Lobby. Ele reflete sobre os novos desafios e
riscos relacionados as muitas maneiras pelas quais grupos de interesses espe-
ciais tentam influenciar as politicas publicas e analisa as ferramentas adota-
das pelos governos para proteger com eficacia a imparcialidade e a justica no
processo de tomada de decisao publica.” Publicacao disponivel em: OCDE
(2021), Lobbying in the 21st Century: Transparency, Integrity and Access, OCDE
Publishing, Paris. Vid.: https://one.OCDE.org/document/C(2021)74/
en/pdf https://one.OCDE.org/document/C(2021)74/en/pdf
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Apesar deste cenario preocupante, o Relatério de 2021 afirmou
que a Recomendacao de 2010 tem sido fundamental para aumentar
a conscientizacao e promover a relevancia dos padroes internacio-
nais de lobby, incentivando os esforcos para aumentar a transparén-
cia e a integridade na tomada de decisoes publicas. Afirmou-se ser
um instrumento normativo valioso para moldar debates politicos a
nivel nacional e internacional, assim como para orientar os regula-
mentos nacionais acerca da pratico do lobby. P. ex., Austria, Chile,
Uniao Europeia, Franca e Irlanda relataram ter usado a Recomen-
dacao como fonte de seus regulamentos. Ele se provou influente no
enquadramento e na informacao de debates para a formulacao de
regulamentos de lobby. Da mesma forma, representantes de empre-
sas, bem como organizacoes nao governamentais, basearam-se na Re-
comendacao para afirmar seus esforcos relacionados ao lobby (Idem).

Em sentido geral, os paises da OCDE fortaleceram o envolvimen-
to das partes interessadas nos processos regulatorios para fornecer
um campo de jogo mais equitativo entre os atores no mundo da in-
fluéncia, mas as oportunidades de participacao —e conscientizacao
entre as partes interessadas— devem ser aumentadas. Além disso, as
partes interessadas frequentemente sao envolvidas tarde demais no
processo ou recebem muito pouca informacao para permitir que in-
fluenciem com eficacia os regulamentos ou politicas (Idem).

Agora, problemas relevantes que foram avaliados no Relatorio
produzido no ano de 2021, referem-se ao contexto da pandemia da
COVID-19. Para além da OCDE constatar que as preocupacoes sobre
o risco de transparéncia e integridade associadas a prdtica do lobby
continuam intensas, verificou-se uma atuacao da atividade perante
a elaboracao e implementacao de politicas para lidar com os efeitos
e consequéncias da pandemia COVID-19. Neste sentido, o Relatério
volta a afirmar a importancia da Recomendacao formulada em 2010
para que se priorize o interesse publico, aumentando a transparéncia
e protegendo a integridade no processo de tomada de decisoes pu-
blicas no contexto pos-covid, para que se evite influéncias indevidas,
concorréncia desleal ou captura regulatéria, o que poderia abalar,
por demais, a confianca publica nos governos nacionais, de maneira
a prejudicar a recuperacao rapida e eficiente dos problemas ocasio-
nados pela COVID-19 (Idem).
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Embora o Relatério de 2021 tenha afirmado que os principios
previstos na Recomendacao permanecem relevantes na condicao de
estandartes internacionais e elementos que devem guiar a politica
internacional na tematica, constatou-se que o monitoramento de sua
implementacao nao se encontra adequado. Neste sentido, a OCDE
afirma que ha pouca considera¢ao em torno do espectro de praticas,
riscos e opcoes que paises podem usar e tém usado para mitigacao
de problemas. Afirmou que o Public Governance Committee, por meio
do Grupo de Trabalho de Altos Funcionarios de Integridade Publica
(SPIO), analisara e preparara para o Conselho uma atualizacao da
Recomendacao dentro de dois anos, para refletir o lobby em evolucao
e o cenario de influéncia, para que se tenha uma nova orienta¢ao a
ser conferida a todos os atores internacionais, como governos, em-
presas e sociedade civil, em busca de novas estratégias para se efetive
estruturas de transparéncia e integridade na formulacao de politi-
cas't.

Neste sentido, compila-se as conclusoes extraidas do Relatério de
2021, as quais direcionam as necessidades para se pensar nas novas
formulacgoes e orientacoes normativas:

1. Deve-se pensar na atuacao das tecnologias digitais e das midias
sociais, pois, neste contexto, o lobby se tornou mais complexo.

2. Apenas uma minoria de paises abordou os riscos de lobby em
seus instrumentos normativos de governanca por meio de estruturas
de transparéncia e integridade. P. ex., em 2020, 23 dos 41 paises ana-
lisados forneceram algum nivel de transparéncia sobre as atividades
de lobby, seja por meio de um registro publico com informacoes so-
bre atividades de lobby seja exigindo que certos funciondrios publicos
divulgassem informacoes sobre suas reunioes com lobistas por meio
de acesso aberto a agendas seja, ainda, obrigando a divulgacao ex
post de como as contribuicoes dos lobistas foram levadas em consi-
deracao nos processos de tomada de decisao publica (OCDE, 2021).

3. A crise econdmica, politica e social ocasionada pela pandemia
da COVID-19 demonstrou que os paises que detinham de uma estru-
tura regulatéria e de instrumentos aptos a intensificar a transparén-

4 Vid.: https://legalinstruments.OCDE.org/public/doc/256,/256.en.pdf
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cia das atividades de lobby garantiram maior grau de responsabilidade
nas decisoes politicas durante a crise. Dessa forma, a transparéncia
e a integridade do processo de tomada de decisao publica continua
sendo a prioridade nas agendas de governos. Relatou-se que, pelo
menos 7 (sete) dos paises pesquisados estao atualmente elaborando
novos regulamentos de lobby ou revisando os existentes.

4. Constatou-se que os niveis de transparéncia variam de acordo
com o pais e que algumas das medidas em vigor forneceram apenas
uma transparéncia limitada sobre os processos de influéncia.

5. Deve-se intensificar os mecanismos de transparéncia sobre
quem financia a pesquisa, grupos de reflexao e organizacoes de base,
bem como sobre o uso das midias sociais como ferramenta de lobby.
O registro canadense de lobistas e o registro de transparéncia da UE
foram as tinicas estruturas que exigiam que os lobistas divulgassem
informacoes sobre o uso da midia social e outras campanhas de re-
lacoes publicas como ferramenta de lobby.

6. Além da transparéncia, a forca e a eficacia do processo de for-
mulacao de politicas dependem da integridade dos funcionarios pu-
blicos e daqueles que tentam influencid-los. As politicas e diretrizes
sobre integridade publica devem ser adaptadas aos riscos especificos
de lobby e outras prdticas de influéncia. Constatou-se que poucos pai-
ses tétm padroes, orientacoes e treinamento que tratem especifica-
mente de atividades de lobby e outras praticas de influéncia a partir
de estruturas de integridade.

7. Os lobistas e as empresas também precisam se submeter a estru-
turas normativas de integridade no processo de formulacao de poli-
ticas. Embora os codigos de conduta continuem sendo a principal fe-
rramenta para apoiar a integridade, eles podem carecer de coeréncia
ou deixar muito espa¢o para interpretacao. Dessa forma, afirma-se
a necessidade de intensificar os padroes e as orientacoes em toda a
gama de medidas disponiveis para influenciar as politicas publicas.
Todos os atores envolvidos precisariam se adequar as pautas de inte-
gridade e de inclusao. Em particular, a OCDE assevera a necessidade
de se especificar a diligéncia devida que as empresas devem realizar
para garantir que suas atividades de lobby estejam alinhadas com seus
compromissos de sustentabilidade.
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Em termos de conclusao do presente topico, pode-se constatar
que os estandartes relativos a integridade e transparéncia continuam
como ponto de partida para as regulamentacoes do lobby e da ges-
tao de interesses. Contudo, levando em consideracao as conclusoes
apontadas pela OCDE, no ano de 2021, a questao de acesso e de
igualdade perante a atividade do lobby tornaram-se elementos cen-
trais de preocupacao.

3. SISTEMAS NACIONAIS

Inicia-se o presente topico com a analise de possiveis instrumen-
tos normativos relativos a regulacao do instituto do lobby e da gestao
de interesses no direito comparado.

O campo de pesquisa relativo a totalidade europeia nao serd obje-
tivo deste capitulo. Mas cumpre salientar que a T1 publicou relatério,
no ano de 2015, a respeito da atividade de lobby. Dos 19 paises ana-
lisados, apenas 7 adotaram regulamentacdo especifica, quais sejam:
Austria, Franca, Irlanda, Lituania, Polonia, Eslovénia e Reino Unido.
Para os fins do relatério, considerou-se lobby como “[...] toda comuni-
cacion directa o indirecta con decisores politicos o representantes publicos, lle-
vada a cabo por o en nombre de un grupo organizado con el fin de influenciar
la toma de decisiones publicas'™” ( Transparency International, 2015).

O relatério da TT avaliou que os paises que adotaram regulamen-
tacao partiram de trés pilares: (a) transparéncia, ou seja, 0 acesso as
informacoes perante a tomada de decisoes politicas; (b) integridade,
ou seja, promover a atividade de lobby de acordo com os deveres éti-
cos; e (c) igualdade de acesso aos grupos de interesses.

Tais pilares demonstram a conformidade com o exposto no tépico
anterior, diante do qual as normativas internacionais construiram os
estandartes a serem seguidos pelos ordenamentos nacionais. Contudo,
uma das preocupagoes apontadas no referido relatério da TI, de 2015,

15 “Lobbying in Europe: Hidden Influence, Privileged Access” © Transparency Internatio-

nal 2015. Vid.: https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2015/11/
lobbying_eu-report_esp_web.pdf
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refere-se a dificuldade de reprimir a influéncia oculta e informal que
ocorre mesmo perante os paises europeus que adotaram a regulamen-
tacao especifica e de acordo com tais estandartes internacionais.

3.1. Sistemas ndo latino-americanos: Espanha, Itdlia e Estados Unidos

Passa-se a realizar comentdrios acerca da regulacao do instituto
do lobby e da gestao de interesses perante os sistemas nacionais nao
latino-americanos de referéncia, quais sejam: Espanha, Italia e Esta-
dos Unidos.

3.1.1. Espanha

No que se refere ao contexto espanhol, este tépico mencionara
a pesquisa realizada por Enrique Fernandez de Fruto, denominada
“La regulacion del Lobby en Espana”, bem como consideracoes da TI.

Enrique Fernandez de Frutos (2018) avaliou a necessidade de
maior transparéncia do poder publico como uma das medidas de
prevencao a corrupcao, bem como a necessidade de promocao dos
interesses nacionais frente as politicas europeias como fatores que
exigiriam a regulamentacao da atividade no contexto espanhol. O
pesquisador analisou os dados do euro barémetro de 2017'°, segun-
do o qual 51% do total de empresas investigadas estabelece vinculo
entre o financiamento de partidos politicos em troca de contratos
publicos ou como forma de interferir nas escolhas politicas gover-
namentais. Desse modo, ao se estudar a pesquisa ora comentada ve-
rifica-se que o financiamento de partidos politicos € um dos pontos
nucleares da atividade lobista no contexto espanhol.

De acordo com Enrique Fernandez de Frutos:

Tras la aprobacion de la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de
control de la actividad econémico-financiera de los Partidos Politicos
que modifica la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion

O Bar6émetro da Corrupcao Global —Uniao Europeia— de 2021, pode ser
consultado por meio do seguinte relatério. Vid.: https://www.transparency.
org/en/gcb/eu/european-union-2021.
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de los Partidos Politicos y la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos y la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribu-
nal de Cuentas; se establece que los partidos deberdn de publicar in-
formacion financiera relevante (balance, cuenta de resultados, subven-
ciones recibidas) en su pdgina web con un plazo maximo de um mes
desde su envio al Tribunal de Cuentas (Fernandez de Frutos, 2018: 6).

Contudo, mesmo com esta previsao normativa, o pesquisador ava-
lia que nao hd aplicacao de sancoes aos partidos por eventual des-
cumprimento. Ademais, o estudo realizado, no ano de 2014, pela
TI-Espanha, afirmou que, para 93% dos politicos espanhdis, a pra-
tica do lobby nao esta suficientemente regulada na Espanha (Ibid: 8;
Transparencia Internacional Espana, 2014).

Desse modo, constata-se que, no contexto espanhol, nao hd le-
gislacao federal especifica acerca da atividade concernente ao lobby,
apesar desta atividade estar presente tanto nas decisoes politicas do
poder executivo quanto do poder legislativo. Nestes termos:

La inexistencia de normativa relativa a las puertas giratorias a nivel
estatal supone un gran riesgo para el servicio publico. Asimismo, cabe
destacar que tampoco existe un codigo de conducta ética general que
rija la forma en que los funcionarios publicos se deben dirigir a los

grupos de interés ni que precise como deben actuar cuando estos se
dirigen a ellos (Ibid: 6).

Para além da problematica concernente a atividade de lobby e o
financiamento de partidos politicos, no contexto espanhol, destaca-
se a falta de igualdade de acesso as informacoes. De acordo com o
pesquisador, nao existe, no marco legal atual, mecanismo operativo
que possa considerar a incorporacao de cidadaos, corporagoes € or-
ganizacoes da sociedade civil no processo legislativo e que lhes confi-
ra um protagonismo de carater equitativo se comparado com o pro-
tagonismo dos partidos politicos durante o processo de formulacao
das leis (Ibid: 10).

Ap6s a realizacao do estudo sobre a situacao econoémica e politica
no contexto da Espanha em relacao a atividade de lobby, tal pesqui-
sador constata que a auséncia de uma regulacao estatal especifica se-
gue permitindo a ocorréncia de casos de financiamento irregular de
partidos politicos, de trafico de influéncias, “[...] de entorpecimiento de
la aplicacion de sanciones, las puertas giratorias y dificultad de la incorpora-
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cion de ciudadanos, corporaciones 'y organizaciones de la sociedad civil al pro-
ceso legislativo. Por todo ello, la regulacion de la actividad guiada por el prin-
cipio de publicidad activa y de transparencia generard en Espania escenarios
donde el lobby actuara en favor del bien comun” (Ibid: 12). No que tange a
regulamentacao mais proxima avaliada pelo pesquisador, tem-se que:

Las propuestas legislativas a nivel estatal y las regulaciones de las comu-
nidades auténomas de Cataluiia y Navarra son claros ejemplos de lo
importante resulta la necesidad de una regulacion especifica de la acti-
vidad lobista en Espana que cumpla con el principio de transparencia.
[...] Una de las iniciativas mds representativas es el registro voluntario de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) Este
registro pretende que los principios de transparencia y ética presidan en
todos los contactos que mantiene la CNMC con los grupos de interés,
tanto si actdan en defensa de intereses propios, de terceros o incluso de
otros intereses generales. A pesar de la existencia de este mecanismo
creado por la CNMC, queda clara la ausencia de una regulacion que
realmente vincule y regule a todos los grupos lobistas puesto que se
trata de un registro voluntario y de un control bésico de las actividades
de lobby sin ningtn tipo de sanciones. Este mecanismo se sitda en un
sistema poco exigente que contrasta con el marco legislativo y juridico
europeo donde si se prevén sanciones (Ibid: 26-27).

Em conclusao:

No obstante, dada la naturaleza descentralizada del Estado espariol y la
importancia de las Comunidades Auténomas conviene destacar la exis-
tencia de normativas que regulan la actividad lobista en la Comunidad
Auténoma de Cataluia y la Comunidad Foral de Navarra. En el resto de
las Comunidades Autonomas no se ha desarrollado ninguna regulacion
especifica sobre la actividad lobista. Las regulaciones de estas comuni-
dades auténomas son claros ejemplos de lo importante y acuciante que
resulta la necesidad de una regulacion especifica de la actividad lobista
en Espana que cumpla con el principio de transparencia (lbid: 41).

3.1.2. Italia

No contexto da Italia, em termos de dimensao nacional, nao ha
regulamentacao especifica acerca da atividade de lobby. Contudo, ha
disposicoes especificas em dimensoes regionais ou locais. Neste sen-
tido, Ricardo José Pereira Rodrigues observa, a partir de sua pesqui-
sa intitulada “A regulamentacao do Lobby em paises selecionados
da Europa”, que apesar de nao haver, na Italia, uma lei de carater
federal que regulamente a atividade especifica de lobby, bem como
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nao haver nem normas regimentais que tratem especificamente da
atividade no ambito do Parlamento italiano, o lobby € regulamentado
em duas provincias da Itdlia: “os Conselhos Regionais da Toscana e
de Molise tém legislacao regional que normatiza a atividade perante
os governos municipais.” (Rodrigues, 2011: 10).

De acordo com a analise de ordem politica realizada pelo pesqui-
sador Sanson (2013):

Ao final do Século XX, a Italia, com declinio da representatividade dos
partidos e o aumento da permeabilidade da esfera institucional a inte-
resses organizados, visualizou o crescimento dos lobbies, o que acarre-
tou duas perspectivas: em reconhecer a sua presenca e a necessidade
de regulamenta-los ou promover reforma eleitoral para reduzir esta inte-
ragao. A necessidade de clarear as praticas perpetuadas por lobistas di-
manou na apresentacao de Projetos de Lei, em 2001, propondo registro,
o qual ndo foi adotado, €, em 2007, pelo Executivo, com a pretensao de
normatizar as relagdes entre grupos e suas autoridades, a serem ordena-
das por um Conselho Nacional de Economia e Trabalho, mas que nao
foi votada; identificando-se apenas no Senado disposicoes referente ao
assunto, que determina que as associagdes solicitem autorizagdo para
ingressarem nos seus edificios, permitindo-se o acesso a biblioteca e
realizacao de fotocopias, mas obstando a entrada em salas onde oco-
rrem as reunioes das Comissoes (Sanson, 2013: 172).

De acordo com os dados da OCDE, para além de Toscana (2002)
e Molise (2004), Abruzzo também regista legislacao especifica a res-
peito da atividade, assim como o Ministério da Agricultura, Politicas
Alimentares e Florestais apresenta normas especificas (OCDE, 2014).
Contudo, como nao ha normas federais que abrangem o governo
como um todo, nao havera, neste capitulo, a andlise de normas re-
gionais. A consulta destas normas especificas pode ser realizada por
meio da pesquisa desenvolvida pela OCDE: Italy: The regulation of lo-
bbying and the evolution of a cultural taboo, in Lobbyists, Governments and
Public Trust, Volume 3: Implementing the OCDE Principles for Transparency
and Integrity in Lobbying (OCDE, 2014).

3.1.3. Estados Unidos

A histéria da formacao politica dos EE.UU. demonstra, notada-
mente nos Sécs. XIX e inicio do Séc. XX, a intensa atua¢ao de grupos
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de pressao. A proliferacao de grupos de pressao em todas as unida-
des politicas dos EUA, no inicio do Séc. XX, acompanhou o grau de
desenvolvimento econoémico. Perante este desenvolvido significativo,
verificou-se a segmentacao de interesses que buscavam dirigir o pro-
cesso decisorio (Sanson, 2013: 126).

Ademais, tal proliferacao de grupos de pressao relaciona-se a
questoes de estabilidade de regimes politicos. Neste sentido, segun-
do Alexandre Sanson, no modelo democratico majoritario de siste-
ma bipartidario efetivo, em que grupos de pressao convivem em um
pluralismo igualitario, competitivo e nao-coordenado, de maneira
distinta do denominado corporativismo democratico, € que se pas-
sou a analisar os grupos, com enorme relevancia nas articulacoes e
agregacoes de interesses economicos e politicos. O resultado deste
contexto fora refletido na diversidade politica e na atuacao junto aos
partidos ou representantes, por meio da pratica de lobbying, cujo des-
taque se deu no cenario politico de Washington (Idem).

No mesmo sentido, pode-se afirmar que, no sistema politico esta-
dunidense, a configuracao do sistema de pressao e suas relacoes com
os atores politicos e burocraticos se da num contexto essencialmente
pluralista, perante o qual os arranjos neocorporativistas nao se cons-
tituem no canal principal ou preferencial de articulacao de interesses
(Santos; 2007: 194). Assim, destaca-se a relacao entre pluralismo e a
intensa necessidade de regulamentacao da atividade de lobby versus
os modelos corporativistas:

A certeza de que quanto maior o pluralismo mais os grupos de interes-
se competem por influéncia, certamente leva a crer que a influéncia
esteja mais fortemente marcada pela quantidade de recursos necessa-
riamente mobilizados em torno das atividades de lobby. Como se sabe,
0 mesmo ndo acontece com modelos corporativistas, caracterizados
por representagdes unificadas em entidades de pico, organizadas de
forma federativa e constituidas e reguladas por lei. Nesses modelos, a
negociacgao centralizada e geralmente tripartite limitam naturalmente
as mdltiplas influéncias e a competicdo entre grupos. Nao sem razao,
a maioria dos pafses europeus nunca se preocupou em regulamentar a
atividade e os que decidiram optaram por regulamentagdes pouco ex-
tensivas, como a Polonia e a Alemanha'’(Santos & Cunha, 2015: 38).

17 Vid.: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/ 11058 /4374/1/td_2094.pdf.
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No contexto da historica norte-americana, observa-se que, devido
aos escandalos de corrupcao e as crises sociais e politicas que foram
projetadas na primeira metade do Séc. XX, aprovou-se, em 1946, nos
EE.UU., a primeira lei que pretendia regulamentar a atividade con-
cernente ao lobbying, em ambito nacional. Contudo, tal regulamen-
tacao sofreu diversas criticas devido a falta de clareza, notadamente,
em torno da definicao de conceitos e linguagem. Ademais, as cri-
ticas se estenderam a nao efetividade das normas e a nao alcancar
diversas situacoes problematicas que poderiam ultrapassar barreiras
da legalidade e corroborar com atos de corrupcao publica. Tal regu-
lamentacao, aprovada em 1946, fora submetida a diversas revisoes e
proposicoes de alternativas em torno das lacunas apresentadas.

Mas, apos os escandalos de corrupcao, ao final da década de 80,
que o “subcomité do Senado iniciou audiéncias para a analise acer-
ca das falhas de regulacao do lobbying e, em 1992, foi apresentada
a primeira versao do Projeto que culminou, em 1995, no Lobbying
Disclosure Act, agregador de mecanismos dispersos e fruto de conver-
sas encabecadas pelo Senador Levin.” (Sanson, 2013: 130) Tal regu-
lamentacao iniciou-se perante o governo Clinton, a partir de 1996,
com a pretensao de alcancar maior eficacia e correcao dos erros da
regulamentacdo anterior. Pretendia-se afastar ambiguidades concei-
tuais, definir os conceitos que envolviam a atividade de lobby, no senti-
do de estipular os papeis sociais de cada ator envolvido nesta pratica,
bem como das condutas por ela abarcadas; criou-se critérios acerca
da obrigatoriedade dos registros e informacoes e estendeu-se o al-
canca ao poder executivo, para além do poder legislativo. Ademais,
critérios de valores economicos foram delimitados em torno dos de-
veres a serem cumpridos e penalidades para os descumprimentos fo-
ram previstas (Idem).

Todavia, este instrumento normativo também foi alvo de intensas
criticas sendo que, em 1998, sancionou-se o Lobbying Disclosure Tech-
nical Amendmenst Act de maneira a realizar certas correcoes a regula-
mentacao. Em 2005, a regulamentacao existente nao impediu que
novo escandalo politico surgisse, no caso envolvendo o lobista Jack
Abramoff, acusado de suborno de servidores e politicos. Iniciou-se,
entao, a proposicao de novos modelos de regulamentacao da ativi-
dade e a criacao de novos padroes éticos de comportamento neste
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cenario politico. Assim, em 2006, aprovou-se no Senado, o instru-
mento normativo Lobbying Transparency and Accountability Act. e, em
2007, aprovou-se na Casa dos Representantes, o instrumento norma-
tivo Honest Leadership and Open Government Act. Por fim, tais modelos
foram unificados na versao denominada Honest Leadership and Open
Government Act (Ibid: 131). O ponto nuclear da regulamentacao refe-
riu-se a ampliacao da transparéncia.

Portanto, no contexto atual dos EE.UU., destaca-se o referi-
do instrumento normativo-Honest Leadership And Open Government
Act'®, publicado em 2007, perante o cendrio de intensos casos de
corrupc¢ao envolvendo a atividade de lobby. Este diploma normati-
vo define o lobby como a “comunicacao realizada perante agentes
publicos para influenciar a criagao ou a alteragao de leis federais,
a criacao ou alteracao de regulamentacao federal, o desenvolvi-
mento de programas ou politicas estatais, a negociacao de con-
tratos, a nomeacao de agentes publicos!®.” (Gontijo, 2019: 23-24).

A partir desta estrutura¢ao normativa, aquele que exerce a ativida-
de de lobby devera apresentar ao Congresso todas as informacoes para
credenciamento, de maneira a revelar a sua identidade, os interesses
e clientes, assim como devera encaminhar aos 6rgaos competentes os
relatorios trimestrais com informacoes detalhadas sobre as atividades
em favor de cada cliente e os valores relacionados ao lobby. A cada seis
meses devera elaborar relatorios detalhados sobre doacoes eleitorais
a agentes e instituicoes que apresentam importancia nas tratativas e
atividades?® (Idem).

18 Vid.: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill /2316.

19 Vid.: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2,/2136/tde-07082020-
143557 /publico/5697014_Tese_Parcial.pdf. Conclusoes: pp. 23-24.

Dentre desfechos vislumbrados, mencionam-se: (a) periodo de quarentena
para legisladores e funcionarios para atuarem como lobistas no Congresso;
(b) aumento da pena para viola¢coes de U$$ 50.000 para até U$$ 200.000 e
de prisao por até cinco anos; (c¢) preenchimento trimestral de relatérios e
envio dos mesmos no prazo maximo de vinte dias ap6s o seu término; (d)
divulgacao, via internet, de registros de reunioes e audiéncias em até vinte
e um dias. (Sanson, 2013: 132).
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Este instrumento normativo ainda veda a concessao de qualquer
vantagem a agentes publicos, como forma de prevenir atos relativos
ao fenomeno da corrupcao. Neste sentido: “Contempla regras rigo-
rosas, estipula a criacao de bancos publicos de informacoes sobre
as atividades dos lobistas e prevé sancoes administrativas e criminais
nas hipoteses em que pratiquem o lobby em desconformidade com
as exigéncias do texto normativo?.” (Idem). Ressalta-se, ainda, a
criacao de tipo penal para a punicao do lobista que age ilegalmente:
na hipétese daquele que exerce a atividade concernente ao lobby, de
forma dolosa, omitir informacoes relacionadas as suas iniciativas de
formulacao de decisoes perante a administracao publica.

Cumpre mencionar que, no ano de 2009, no governo do presi-
dente Obama, foram propostas diversas restricoes a atividade concer-
nente ao lobby perante 6rgaos publicos, como a vedacao de qualquer
tipo de presente a funcionarios publicos, bem como se propods a ex-
pansao na limitacao das comunicac¢oes orais para lobistas na influén-
cia de processo decisorio. Ademais, exigéncias de transparéncia e a
colocacao das informacoes na internet foram reforcadas no sentido
de conferir o maximo acesso do cidadao as atividades (como conver-
sas e encontros entre lobistas e agentes politicos/publicos) (Sanson,
2013: 132).

Por fim, assevera-se que, de acordo com a pesquisa produzida
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —IPEA—, no ano de
2015, o tnico modelo que apresenta um alto grau de regulamen-
tacao da atividade de lobby é o dos Estados Unidos. “Com longa tra-
jetoéria de legislacao na drea, um ponto que chama a atencao € que a
revisao realizada ampliou significativamente o escopo da legislacao,
que tinha CPI score de apenas 36, em 1995, e passou para 62, em
2007%2”. (Santos & Cunha, 2015: 37).

21 Vid.:  https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/ tde-07082020-
143557 /publico/5697014_Tese_Parcial.pdf. Conclusoes: pp. 23-24.

Santos & Cunha, 2010, apontaram que pelo menos dois motivos ajudam a ex-
plicar a op¢ao por um alto grau de regulamentacao nos Estados Unidos e no
Canada, sao eles: (a) a importancia historica dos grupos de interesse no proces-
so de tomada de decisao — alto grau de pluralismo e competicao por influéncia
politica entre os grupos; e (b) a importancia dos escandalos politicos nos Esta-

22


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-07082020-143557/publico/5697014_Tese_Parcial.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-07082020-143557/publico/5697014_Tese_Parcial.pdf

324 JEss1cA RAQUEL SPONCHIADO

3.1.4. Analise comparativa

No que tange aos sistemas normativos da Italia e da Espanha nao
se verificou pontos ou dados excepcionais que possam ser colocados
como sistemas de referéncia em matéria de regulamentacao da ativi-
dade de lobby e gestao de interesses.

O sistema normativo vinculado ao contexto dos Estados Unidos
demonstra grau de desenvolvimento acima de todos os demais ana-
lisados. Este desenvolvimento avancado deve-se ao proprio contex-
to historico e politico especifico desta localidade. Percebe-se que as
exigéncias historicas vinculadas a importancia dos grupos de pressao
e de interesses e as exigéncias politicas foram acompanhadas pelo
sistema normativo que pretende e/ou pretendeu construir um siste-
ma de regulamentacao a atividade de lobby. Esta vinculacao entre ex-
periéncia histérica e o seu reflexo no sistema normativo demonstra
uma fortaleza do modelo comentado.

Ademais, o modelo de sistema normativo analisado demonstra-se
compativel com os estandartes internacionais, expostos e discutidos
no Tépico 2 deste capitulo. Todavia, merece a ressalta que a evolucao
do sistema normativo em termos de regulacao do lobby no contexto
dos Estados Unidos percorreu diversas etapas para que fosse devida-
mente aprimorado e adequado as necessidades histéricas. Em evo-
lucao permanente, aspectos concretos € praticos, como, evidéncias
cientificas acerca do real impacto frente ao controle ou a contencao

da corrupcao, nao foram devidamente demonstrados ou constata-
dos.

3.2. Sistemas latino-americanos

Passa-se a realizar comentdrios acerca da regulacao do instituto
do lobby e da gestao de interesse perante os sistemas nacionais nao
latino-americanos de referéncia, quais sejam: Espanha, Itdlia e Esta-
dos Unidos.

dos Unidos — que teve sua regulamentacao de forma incremental, geralmente
revisada e expandida depois de grandes escandalos (Santos & Cunha, 2015).
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3.2.1. Argentina

Apesar da existéncia de Projetos de Lei® perante o legislativo, a Ar-
gentina nao possui regulamentacao nacional a respeito da atividade de
lobby. Menciona-se o Decreto num. 1.172/2003, o qual regula o acesso
a informacoes publicas diante da gestao de interesses e da atuacao do
poder executivo federal. Tal Decreto é composto por onze (11) arti-
gos, os quais realizam o direcionamento aos seguintes anexos: Anexo I:
“Reglamento General de Audiencias Publicas para el Poder Ejecutivo
Nacional”; Anexo II: “Formulario de Inscripcion para Audiencias Pu-
blicas del Poder Ejecutivo Nacional”; Anexo III: “Reglamento General
para la Publicidad de la Gestion de Intereses en el ambito del Poder
Ejecutivo Nacional”; Anexo IV: “Formulario de Registro de Audien-
cias de Gestion de Intereses; Anexo V: “Reglamento General para la
Elaboracion Participativa de Normas”; Anexo VI: “Formulario para la
Presentacion de Opiniones y Propuestas en el Procedimiento de Ela-
boracion Participativa de Normas”; Anexo VII: “Reglamento General
del Acceso a la Informacion Puablica para el Poder Ejecutivo Nacional”;
Anexo VIII: “Reglamento General de Reuniones Abiertas de los Entes
Reguladores de los Servicios Publicos®* (Navega, et. al. 2008: 7580).

2 Acerca dos Projetos de Lei a respeito da regulamentacio da atividade de

lobby: “O mais recente — Projeto de Lei — 4148-S-2006, de 14/11/2006 —,
nao tem o inteiro teor disponivel no sitio oficial do parlamento argentino.
Por outro lado, o Projeto de Lei 1243-S-2006[23], de 27/04/2006, que ini-
ciou o tramite no Senado argentino (e repete o expediente 0196-S-2004)
possui um maior detalhamento. Constam no seu bojo 12 artigos, dos quais
o ultimo se refere apenas a comunicacao ao Poder Executivo, o primeiro
diz respeito ao objeto — regulamentacao do lobby no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo. Os demais artigos determinam o procedimento da
regulamentacao, em que se destaca a previsao de cadastramento de quem
exerce a atividade, os atos que consistiriam em descumprimento da lei e
a possibilidade de haver sancao. Ha ainda fundamentacao e exposicao de
motivos para a aprovacao da lei.” Navega; A. et. al. Estudo no direito compa-
rado acerca da tentativa de regulamentacao do lobby para possivel aplicacao
e adaptacao ao ordenamento juridico brasileiro. Trabalho publicado nos
Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia —
DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008. p. 7580.

Acesso a informacao publica. Decreto 1172/2003. Vid.: http://servicios.
infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/90000-94999,/90763 /norma.htm.

24
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Observa-se que a intencionalidade contida no Decreto 1.172/2003
—impor a publicidade aos atos de funcionarios que integram o poder
executivo federal de maneira a que estes registrem publicamente au-
diéncias cujo objetivo € a influéncia de cidadaos em torno de decisoes
politicas— relaciona-se ao contexto politico pos-crise politica e econo-
mica iniciada em 2001 e que resultou na rentincia de De La Rua perante
o cenario de escandalos de corrupc¢ao (Sanson, 2013: 178). Ademais:

[...] enfatizando-se que, na cronologia argentina, houve, sem suces-
so, tentativa de criagdo de 6rgdo corporativista de coordenacao de
interesses, mas os esforcos envidados sdo no sentido de se promover
a regulacdo dos grupos, em uma sociedade pluralista composta por
mdltiplos atores, alguns deles de longa duracao e de relevantes seto-

res, como a Sociedad Rural Argentina e a General Confederation of
Labour.” (Sanson, 2013: 178).

Em suma, a analise do referido Decreto, assim como dos mencio-
nados anexos evidencia que a preocupacao configurou-se em torno
da tentativa de acesso/fornecimento de informacao aos cidadaos por
meio de uma regulamentacao de transparéncia a gestao de interesses
na Argentina. Contudo, restringiu-se ao ambito do poder executivo
federal e nao trouxe uma regulamentacao especifica a atividade de
lobby de maneira a conceitud-la, defini-la, assim como delimitar os
campos e limites de sua atuacao.

3.2.2. Brasil

A pesquisa denominada “Propostas de regulamentacao do lobby no
brasil: uma analise comparada”, realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA-Fundacao publica vinculada ao Minis-
tério do planejamento, desenvolvimento e gestao-governo federal),
apresenta uma analise acerca de todas as propostas legislativas, desde
a década de 80, que pretendiam regulamentar o lobby no Brasil®.

Os pesquisadores responsaveis —Manoel Leonardo Santos, pro-
fessor adjunto do Departamento de Ciéncia Politica na Universidade

% Em relacdo a este grupo de pesquisadores, esta pesquisa também utilizara

como fonte de dados o seguinte estudo: Santos & Cunha, 2015: 58.
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Federal de Minas Gerais— DCP/UFMG e vice-diretor do Centro de
Estudos Legislativos do —DCP/UFMG, e Lucas Cunha, Doutorado
em Ciéncia Politica pela UFMG— constataram a variedade das ideias
sobre a regulamentacao do lobby, no que diz respeito aos modelos de
baixa regulacao, média regulacao e alta regulacao, de modo a verifi-
carem que a orientacao ideoldgica do partido politico, por detras da
proposicao, era determinante as ideias.

Os pesquisadores demonstraram que o ordenamento juridico bra-
sileiro prevé apenas regulacoes indiretas que, em certa medida, al-
cancam a atividade de lobby. Menciona-se a Resolucao num. 47,2013,
Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados;
a Resolucdo nim. 20/1993, que institui o Cédigo de Etica e Decoro
Parlamentar do Senado; o Decreto nam. 1.171,/1994, Cédigo de Etica
Profissional do Servidor Publico Civil do poder executivo federal; o
Decreto num. 4.334/2002, o qual regulamenta as audiéncias conce-
didas a particulares por agentes publicos (Santos & Cunha, 2015: 13).

Neste sentido, ainda nao hd, no contexto brasileiro, regulamen-
tacao do lobby na condicao de regulacao direta e especifica sobre
o tema. Neste campo, os pesquisadores evidenciaram a existéncia
de 15 (quinze) proposicoes legislativas, desde 1984, quando a pri-
meira proposicao sobre o tema foi apresentada: Projeto de Lei-PL
num. 25/1984, Senador Marco Maciel (Santos & Cunha, 2015: 13).
Constatou-se que as quatro proposicoes mais recentes sao: “o PRC
no 103/2007, do deputado Francisco Rodrigues (DEM); o PL no
1.202/2007, do deputado Carlos Zarattini (PT); o PRC no 158,/2009,
do deputado Joao Hermann (PT); e o PRCno 14/2011, do deputado
Mendes Ribeiro (PMDB). As propostas de Joao Hermann e Francisco
Rodrigues tiveram parecer contrario da CCJC, sendo ambas arquiva-
das ao final da legislatura. Ja as propostas de Mendes Ribeiro e Carlos
Zarattini seguem tramitando (Ibid: 23).

Conrado Almeida Corréa Gontijo, em sua tese doutoral “Lobby:
Estudo de direito comparado e necessidade de regulamentacao do
instituto no ordenamento juridico brasileiro”?, defendida, em 2019,

% Vid.:  https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/ tde-07082020-
143557 /publico/5697014_Tese_Parcial.pdf.
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perante o Departamento de direito penal, criminologia e medicina
forense da Universidade de Sao Paulo, afirma que o Projeto de Lei
1.202 proposto pelo deputado Carlos Zaratti apresenta maiores chan-
ce de aprovacao, apesar de possuir conteudo, inequivocamente, insu-
ficiente e insatisfatorio frente a complexidade do tema, pois nao cria
obrigacoes efetivas para aqueles sujeitos que praticam a atividade de
lobby, assim como nao contempla sancoes efetivas para as hipoteses
desviantes, para além de instituir um sistema de cadastramento tao-
somente voluntario (Gontijo, 2019: 25). O mencionado pesquisador
analisa que o projeto de lei mais satisfatorio em torno do tema seria o
PL ntm. 336/2015, o qual prevé mecanismos de controle da atuacao
dos lobistas, de maneira a seguir os parametros internacionais que
exigem a transparéncia e a publicidade das tratativas. Neste projeto
de lei, ha previsoes normativas para que “qualquer pessoa que pre-
tenda adotar medidas para influenciar decisoes relativas a criacao de
regulamentos, realizacao de procedimentos licitatorios, celebracao
de contratos, formulacao de politicas publicas, outorga de conces-
soes, etc., deve requerer o seu cadastramento como lobista junto aos
o6rgaos competentes e renova-lo anualmente.” (Idem) Acrescenta-se
a previsao da obrigacao de fornecimento de informacoes sobre os
interesses que representam, as decisoes que buscam influenciar, os
valores econdmicos envolvidos na atividade, para além da previsao
de sancoes de natureza administrativa para os descumprimentos nor-
mativos (Idem).

No contexto brasileiro, destaca-se também a pesquisa do tipo survey,
denominada “Lobbying no Brasil: Profissionalizacao, Estratégias e In-
fluéncia”, a qual foi realizada com representantes de entidades publi-
cas ou privadas que atuavam na Camara dos Deputados. “As questoes
abordadas na pesquisa dizem respeito a trés dimensoes do lobbying: a
recente profissionalizacao da atividade, estratégias e repertorios pro-
prios desses grupos e, por fim, as percep¢oes dos respondentes sobre
sua influéncia no processo decisério.” (Santos, et. al., 2017).

Esta pesquisa empirica demonstra-se relevante na condicao de
fonte de dados para o presente estudo uma vez que analisa as acoes
estratégicas empregadas pelos grupos de interesse. A partir da coleta
de dados, a pesquisa desenvolvida pelo IPEA evidenciou que, no con-
texto brasileiro, as estratégias dos grupos de interesse focalizaram a
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atuacao politica de segmentos empresariais especificos, tais como “a
industria (Mancuso, 2007; Santos, 2011); campos ligados a politicas
publicas, como a regulacao ambiental (Cabral, 2007) ou a previdén-
cia social (Ramos, 2005); ou, ainda, questoes caracteristicas, como a
discussao sobre biosseguranca (Taglialegna & Carvalho, 2006) ou a
regulamentacao da publicidade de alimentos (Baird, 2016).” (San-
tos, et. al., 2017).

Os resultados apontaram “para uma tendéncia de profissionali-
zacao da atividade no Brasil, para um repertério de acoes bastan-
te amplo, mas centrado na troca e na disseminacao de informacoes
como principal ativo dos grupos de interesses € para uma visao oti-
mista a respeito da sua capacidade de influéncia parlamentar.” (San-
tos, et. al., 2017).

No que tange ao financiamento de campanhas eleitorais, confor-
me mencionado na introducao neste capitulo, salienta-se que, levan-
do em consideracao os resultados pesquisa empirica “Financiamento
eleitoral e lobbying’, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada-
IPEA, publicada em outubro de 2019, por meio do Boletim de ana-
lise politico institucional, a estratégia amplamente preferida, pelos
lobistas, no contexto brasileiro, é a doacao para candidatos previa-
mente alinhados com o grupo de interesse.

Salienta-se a importancia das trés pesquisas empiricas ressaltadas
neste topico e desenvolvidas pelo IPEA, como condicao de fonte de
dados para propostas de regulamentacao da atividade de lobby no
Brasil, pois a partir da compreensao dos dados empiricos nelas apre-
sentados pode-se alcancar as propostas de regulacao com maior rigor
frente a compatibilidade do tema com a realidade social, econémica
e politica brasileira.

Ademais, cumpre mencionar, ainda perante o contexto brasileiro,
que na data 10 de dezembro de 2021, o presidente Jair Bolsonaro
publicou o Decreto num. 10.889, o qual apresenta como finalidade
a imposicao de regras de transparéncia na divulgacao da agenda de
agentes publicos da administracao federal com os representantes de
grupo de interesses e com os lobistas. Desse modo, o Decreto num.
10.889 regulamenta o inciso VI do caput do art. 5 € o art. 11 da Lei
nam. 12.813, de 16 de maio de 2013; dispoe sobre a divulgacao da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12813.htm
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agenda de compromissos publicos e a participacao de agentes publi-
cos, no ambito do poder executivo federal, em audiéncias e sobre a
concessao de hospitalidades por agente privado, e institui o Sistema
Eletronico de Agendas do Poder Executivo federal —e— Agendas?’.

Por fim, no més de dezembro de 2021, o presidente Jair Bolso-
naro assinou e enviou ao Congresso Nacional o projeto de lei PL
4.391/21% com nova proposta em torno da regulamentacao do lobby
e da gestao de interesses no Brasil. De acordo com nota encaminha-
da pela Secretaria Geral da Presidéncia, as medidas apresentam a
finalidade de tornar mais clara a representacao privada de interesses,
de maneira a controlar e reprimir condutas reprovaveis. Ademais,
salientou-se que a proposta normativa visara regulamentar a ativida-
de de lobby e nao a profissao em si. Em complemento, o Ministro da
Controladoria Geral da Uniao, Wagner Rosario, afirmou a necessida-
de de seguir os padroes estipulados pela OCDE?.

Neste sentido, o PL 4391 /2021 dispoe sobre a representacao pri-
vada de interesses realizada por pessoas naturais ou juridicas junto
a agentes publicos, em observancia aos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade de que trata o art.
37 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

O art. 2 estipula os sujeitos perante os quais a lei podera ser diri-
gida, quais sejam: aos poderes publicos e aos 6rgaos constitucional-
mente autobnomos dos entes federativos; as autarquias e as fundagoes
publicas; aos consorcios publicos e as empresas publicas e as socie-

27 A integra do contetido do Decreto ntim. 10.889/2021 pode ser consulta-

da por meio do seguinte endereco eletronico. Vid.: https://in.gov.br/en/
web/dou/-/decreto-n-10.889-de-9-de-dezembro-de-2021-366039278.

A integra do conteudo do Decreto nim. 10.889,/2021 pode ser consultada
por meio do seguinte endereco eletronico. Vid.: http://www.planalto.gov.
br/CCIVIL_03/Projetos/PL/2021/msg679-dezembro2021.htm

Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/bolsonaro-envia-
a0-congresso-projeto-para-regulamentar-lobby-no-brasil /; https:/ /www.
poder360.com.br/governo/bolsonaro-envia-ao-congresso-projeto-de-lei-
sobre-atividade-de-lobby/; https://www.diap.org.br/index.php/noticias/
noticias/90918-governo-envia-ao-congresso-projeto-de-lei-que-regulamen-
ta-o-lobby; https://www.folhape.com.br/politica/bolsonaro-assina-projeto-
de-lei-para-regulamentar-lobby/ 208722/

28
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dades de economia mista. Em seu paragrafo tinico, apresentam-se as
excecoes. Ja o art. 3 apresenta uma listagem de definicoes em torno
de conceitos relevantes, notadamente, em torno da representacao
privada de interesses e dos respectivos representantes.

Diferente da Lei do Lobby Chinela nao ha especificacao e dis-
tincao entre as nocoes de lobby e de gestao de interesses, de modo
que a expressao “representacao privada de interesses” envolve ambas
as percepcoes. Isto fica evidente no que tange ao conceito de repre-
sentante de interesse como sendo a pessoa natural ou juridica que se
dedique, de maneira habitual ou circunstancial, profissionalmente
ou nao, a representacao privada de interesse proprio ou de terceiro,
individual, coletivo ou difuso, com remuneracao ou nao, com ou sem
vinculo trabalhista com o representado.

A tentativa de seguir os padroes da politica normativa internacio-
nal é verificada, nitidamente, no Capitulo II, o qual dispoe acerca da
representacao privada de interesses junto a agentes publicos, e, em
seu art. b, elenca os principios que devem guiar a atividade de repre-
sentacao de interesses: (a) o reconhecimento do cardter legitimo e
democratico das atividades de representacao privada de interesses;
(b) alegalidade, a ética e a probidade; (c) a transparéncia e a integri-
dade; e (d) a isonomia de tratamento dos representantes de interes-
ses junto ao poder publico.

Verifica-se a existéncia de um capitulo especifico para compilar
e sistematizar as normas relativas a publicidade e a transparéncia
das operacoes e tratativas. Trata-se do Capitulo III, denominado “Da
transparéncia e da integridade na representacao privada de interes-
ses”. Dispoe-se acerca da criacao de banco de dados a respeito das
audiéncias e reunioes, a ser desenvolvido a partir dos registros efeti-
vados, assim como métodos de para visualizacao e consulta publica.

O projeto de lei compila em seu Capitulo IV os regimes de res-
ponsabilizacao. De acordo com o art. 15, sao infracoes administrati-
vas disciplinares as seguintes condutas de agentes publicos federais:

Art. 15 [...] | - aceitar, para si ou para outrem, presentes, brindes e
hospitalidades fora das condigdes estabelecidas nesta Lei e em regu-

lamento do 6rgdo ou da entidade; Il - disponibilizar, declarar ou fazer
inserir as informacoes de que trata o art. 9, de forma falsa, diversa ou
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Ja o art. 16 prevé as infracoes administrativas praticadas por repre-
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omissa daquela que deveria ter sido registrada; e Ill - obstar a inclusao
das informacgdes no registro previsto no art. 9.

§1 A infracdo estabelecida no inciso | do caput sera punida com demis-
sdo, cassagao de aposentadoria ou disponibilidade, destitui¢ao de cargo
em comissdo ou fungdo comissionada, exceto na hipétese de reduzida
lesividade para o servigo pdblico, em que serd aplicada a suspensao.
§2 As infragdes previstas nos incisos Il e lll do caput serdo punidas com
suspensao, exceto na hipétese de reduzida lesividade para o servigo
publico, em que se aplicard a adverténcia®°.

sentante de interesses os seguintes atos:

Art. 16 [...] | - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada:

a) presente, em razao das atribui¢oes do agente publico, ou se houver
interesse em decisao do agente publico ou de colegiado do qual este
participe; e

b) brindes e hospitalidades fora dos limites e das condigdes estabeleci-
dos em regulamento aplicavel ao agente pdblico; e

Il - Prestar as informagdes de que trata o art. 9 com:

a) ocultagdo de situagao juridica incompativel com o exercicio da ati-
vidade de representacao privada de interesses;

b) declaracdo em desacordo, na extensdo ou no contetdo, com a re-
presentacgao privada de interesses de fato realizada junto ao Poder Pu-
blico, desde que comprovada a inten¢ao de ocultar os reais interesses
defendidos; e

¢) ocultagdo ou dissimulagdo dos reais clientes ou interesses repre-
sentados.

Art. 17. Na esfera administrativa, serd aplicada aos representantes de
interesses pelo cometimento das infragdes administrativas previstas no
art. 16 a sangao de suspensao do direito de solicitar e de ser convi-
dado para audiéncias, e de participar como expositor em audiéncias
publicas no ente federativo onde tiver sido cometida a infragao, por
até cinco anos.

Art. 18. Serdo considerados na aplicagao da sancao de suspensao: | - a
natureza e a gravidade da infracdo cometida; Il - as peculiaridades do
caso concreto; Il - as circunstancias agravantes ou atenuantes; e IV -
a implementacao ou o aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme estabelecido em normas e em orientagdes dos érgaos de
controle®’.
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Vid.:

bro-de-2021-366039278.
Idem.
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3.2.3. Chile

No contexto do Chile, destaca-se a Lei 20.730, promulgada na
data 03 de marco de 2014 e publicada em 08 de marco de 2014, a
qual regulamenta o lobby e a gestao de interesses particulares peran-
te autoridades e funciondrios publicos. Trata-se tanto da regulacao
da atividade de lobby quanto da gestao de interesses particulares, de
maneira a sistematizar os registros de agenda publica, os registros pu-
blicos de lobistas, de autoridades e de funcionarios da administracao
publica. O objetivo exposto na regulamentacao é conferir publici-
dade/transparéncia a atividade concernente ao lobby e a gestao de
interesses particulares, de maneira a fortalecer a probidade nas re-
lagoes com os 6rgaos do Estado.

A Lei do Lobby** chilena, em seu art. 2, apresenta defini¢coes rela-
tivas a importantes conceitos. Lobby é definido como gestao ou ativi-
dade remunerada, exercida por pessoas fisicas ou juridicas, chilenas
ou estrangeiras, que tem por objetivo promover, defender ou repre-
sentar qualquer interesse particular, para influir nas decisoes que, no
exercicio de suas funcoes, devem ser adotadas pelos sujeitos passivos
descritos nos arts. 3 € 4 da mesma lei. A atividade de lobby, segundo o
regulamento, inclui os esforcos especificos para influenciar o proces-
so de tomada de decisao publica e mudancas nas politicas, planos ou
programas, em discussao ou em desenvolvimento, ou em qualquer
medida implementada ou assunto que deva ser resolvido pelo funcio-
ndrio, autoridade ou 6rgao publico correspondente, ou para evitar
tais decisoes, mudancas e medidas.

No que tange a gestao de interesses particular, esta é definida
como a gestao ou atividade realizada por pessoas fisicas ou juridi-
cas, chilenas ou estrangeiras, cuja finalidade seja promover, defen-
der ou representar qualquer interesse particular, para influenciar as
decisoes que, no exercicio de suas funcoes, devem adotar os sujeitos
passivos indicados nos arts. 3 e 4.

Percebe-se que a Lei do Lobby chilena realiza uma distin¢ao concei-
tual entre as atividades de lobby e a gestao de interesses particulares,

32 Vid.: Lei: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1060115.
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sendo a primeira remunerada e a segunda nao. Contudo, o trata-
mento normativo nao apresenta distin¢oes. Equipara-se em termos
de consequéncias juridicas.

O interesse privado é definido como qualquer fim ou beneficio,
de natureza econdmica ou nao, de uma pessoa fisica ou juridica, chi-
lena ou estrangeira, ou de uma associacao ou entidade especifica.

Por fim, outro conceito relevante definido pela regulamentacao
chilena trata-se do lobista, ou seja, a pessoa fisica ou juridica, chilena
ou estrangeira, remunerada, que realiza a atividade especifica de lobby.
Se nao houver remuneracao média, serda chamado de gestor de inte-
resses particulares, sejam eles individuais ou coletivos.

O art. 5 da Lei do Lobby apresenta a listagem das atividades regula-
das, as quais podem perseguir as seguintes finalidades:

1. A elaboragao, ditado, modificagado, revogacdo ou rejeicio de atos
administrativos, projetos de lei e leis, bem como das decisdes adota-
das pelos contribuintes mencionados nos arts. 3. e 4.

2. A elaboragdo, tramitagdo, aprovacao, modificacdo, revogacao ou
rejeicdo de acordos, declarages ou decisdes do Congresso Nacional
ou de seus membros, inclusive suas comissoes.

3. A celebragdo, modificacdo ou rescisao, por qualquer forma, de con-
tratos celebrados pelos contribuintes indicados na presente lei e que
sejam necessdrios ao seu funcionamento;

4. A concepgao, implementagdo e avaliagao de politicas, planos e pro-
gramas levados a cabo pelos contribuintes indicados na presente lei, a
quem correspondem essas fungoes.

O Titulo II —Dos registros publicos— é reservado a sistemati-
zacao das regras concernentes ao registro da agenda publica, ou seja,
registros publicos, nos quais os contribuintes devem incorporar as
informacoes estabelecidas no art. 8, dentre as quais ilustra-se:

1. Audiéncias e reunides realizadas com a finalidade de pratica de
lobby ou de gestdo de interesses particulares;

2. As viagens efetuadas por qualquer dos sujeitos passivos, estabeleci-
dos nos arts. 3 e 4, no exercicio das suas funcoes;

3. As doagoes oficiais e protocolares, e as autorizadas pelo costume
como manifestagdes de cortesia e boas maneiras, recebidas pelos con-
tribuintes estabelecidos na presente lei, por ocasido do exercicio das
suas funcdes.
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O art. 9 é responsavel pela sistematizacao das regras concernentes
a publicidade e transparéncia das atividades regulamentadas. Desta-
ca-se a atuacao do Conselho para a Transparéncia, o qual deve dis-
ponibilizar todos os registros ao publico em site eletronico, devendo
garantir o acesso fdcil e rapido a eles.

As obrigacoes estipuladas as pessoas que realizam tanto a pratica
de lobby ou de gestao de interesses particulares estao previstas no art.
12, dentre as quais destacam-se:

1. Compartilhar, tempestivamente e com veracidade, com as respecti-
vas autoridades e funciondrios, as informacoes exigidas pela lei, quan-
do necessario, tanto para solicitar audiéncias ou reunides, como para
fins de publicacao.

2. Informar o sujeito passivo a quem a reunido ou audiéncia é solicita-
da, o nome das pessoas que representam, se houver.

3. Informar o sujeito passivo a quem a reunido ou audiéncia é solicita-
da, se recebe remuneragdo pelos procedimentos.

4. Prestar, no caso de pessoas coletivas, as informagdes solicitadas so-
bre a sua estrutura e sua composicao.

Por fim, cumpre salientar que o Titulo III da Lei do Lobby reser-
va-se a previsao das sancoes concernentes a possivel responsabilidade
administrativa e ética, tanto em torno de condutas comissivas (acoes
violadoras das normas constantes na lei) quanto omissivas (deixar
de realizar obrigacoes e deveres normativos). Do art. 15 ao 18, en-
contram-se as san¢oes e procedimentos direcionados as autoridades
e funcionarios da Administracao do Estado, enquanto do art. 19 ao
24 encontram-se as sancoes e procedimentos de responsabilizacao
direcionados a outras autoridades relevantes.

Ademais, normas relativas ao Coédigo Penal Chileno foram alte-
radas com o intuito de reforcar a punibilidade também em matéria
criminal. Destaca-se a referéncia ao art. 248 do Coédigo Penal chi-
leno, segundo o qual o funcionario publico que, em razao de seu
cargo, solicita ou aceita beneficio econdmico ou de outra natureza a
que nao tenha direito, para si ou para outrem, sera responsabilizado
criminalmente com a pena de reclusao em sua intensidade média,
inabilitacao para cargos publicos ou oficios publicos temporarios em
sua intensidade minima e multa na proporcao do beneficio aceito.
Se o beneficio for de natureza diversa da economica, a multa sera de
vinte e cinco a duzentas e cinquenta unidades fiscais mensais. Ade-
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mais, o funciondrio publico que solicitar ou aceitar receber direitos
superiores aos que lhe sao indicados em razao de seu cargo, ou bene-
ficio econdmico ou de outra natureza, para si ou para terceiro, para
praticar ou por ter praticado ato de seu cargo em razao pela qual nao
lhe sejam indicados direitos, serd sancionado com pena de reclusao
em seu grau médio a maximo, inabilitacao absoluta temporaria para
cargos ou cargos publicos em seu grau médio e multa igual ao dobro
dos direitos ou beneficio solicitados ou aceitos. Se o beneficio for de
natureza diversa da econdémica, a multa sera de cinquenta a quinhen-
tas unidades fiscais mensais.

3.2.4. México

No que tange a histéria politica mexicana, notadamente, em tor-
no dos regimes presidenciais, destaca-se que os grupos de interesse
foram elementos importantes (Sanson, 2013: 178), apesar de que,
“[...] entre a década de trinta e o fim do século XX, constatou-se o
corporativismo, em que o partido dominante de dividia em trés gran-
des setores-laboral, rural e popular, de maneira a concentrar segmen-
tos sociais e, os que neles nao se encontravam, atuavam diretamente
perante o Governo” (Idem). A partir das mudancas e fragmentacoes
politicas, perpetuadas em 1997, com destaque ao fortalecimento do
Legislativo e da reducao dos poderes do executivo, que a atividade
de lobby recebeu a devida preocupacao, notadamente, perante escan-
dalos politicos (Idem). Neste cenario, o ponto de partida para as
propostas de regulamentacao foi a exigéncia de maior transparéncia
a atividade de gestao de interesses. Salienta-se que a regulamentacao
da atividade foi discutida, perante o poder legislativo, em 2002, em
torno da proposta da “Ley Federal para a regulacion de la actividad

profesional del cabildeo y la promocion de causas®”.

3 “A proposta para regulamentar a atividade de Lobby (cabildeo) comecou

em 2002, com a iniciativa da “Ley federal para la regulacion de la actividad
profesional del cabildeo y la promocién de causas”, apresentada pelo Depu-
tado Efrén Leyva Acevedo, do partido PRI. Composto por 20 artigos e um
artigo transitorio, a proposta prevé conceituacoes de institutos (Titulo I);
os servicos profissionais de Lobby (Titulo II), incluindo o lobby no Poder
Legislativo, no ambito do Poder Executivo; o registro publico nacional dos
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Em 2010, no Senado, e em 2011, na Camara dos Deputados, fo-
ram definidas disposicoes, em suas normas internas, a respeito do
lobbying, impondo registro publico, definicoes em torno da atividade,
dos atores envolvidos e das proibicoes e limites de atuacao aos parla-
mentares (Idem).

Foi reconhecido que a pratica de lobby é um direito e que a ativi-
dade é desenvolvida por pessoas que desejam promover interesses
legitimos de particulares perante os senadores com o objetivo de in-
fluenciar decisoes. A legislacao de 2010 nao obriga as comissoes e
os senadores a prestarem informacoes a Mesa Diretora acerca dos
contatos com lobistas, apenas salienta que nao se pode utilizar recur-
sos econdmicos para se alcancar o convencimento dos legisladores
(Lima, 2018: 21).

A regulamentacao de 2011, perante a Camara dos Deputados,
apresenta algumas particularidades, como, na hipotese de o lobista
pretender atuar mais de uma vez, deve-se realizar um cadastro no
inicio de cada legislatura: “ou seja, no ambito da Camara, o registro
tem um prazo de validade” (Idem).

Apesar de tais regulamentacoes, permaneceu, todavia, a convi-
ccao acerca da necessidade de uma regulacao autbnoma, mais ampla
e detalhada (Idem).

Teresa Libertad Ganado Guevara®® avalia que os regulamentos da
Camara dos Deputados e do Senado, reconheceram e implementa-
ram a politica de transparéncia nas transacoes. Todavia ainda restam
lacunas, pois o objeto de regulamentacao € o funcionamento interno
e a organizacao das camaras, nao sendo o instrumento juridico id6-
neo para regular as atividades dos particulares e apresentar san¢oes

prestadores de servicos profissionais de Lobby (Titulo III); além de res-
ponsabilidades e san¢oes (Titulo IV), e de dois artigos transitérios, os quais
direcionam a Secretaria de Controle e Desenvolvimento Administrativo, a
Secretaria de Governanca e as Camaras de Deputados e Senadores a res-
ponsabilidade de organizar e por em funcionamento o registro publico.”
(Navega et. al, 2008: 7580).

Disponivel ~em: http://revista.ibd.senado.gob.mx/index.php/Plurali-
dadyConsenso/article/viewFile/132/132
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para atividades desviantes no interior desta conduta que poderiam
propiciar atos de corrup¢ao (Ganado Guevara, 2011: 42).

Em especifico, o Regulamento do Senado, de 2010, em seu Ca-
pitulo IV, Titulo Nove, define a atividade de lobby como a ativida-
de exercida perante os o6rgaos diretivos e comissoes do Senado ou
perante os proprios senadores, de maneira individual ou coletiva,
com o proposito de influenciar nas decisoes politicas que podem
ser tomadas no exercicio de suas faculdades. Neste contexto, a re-
gulamentacao fixa como ponto nuclear a questao da transparéncia
ao estabelecer a obrigacao por parte das comissoes e dos senadores
de informar as atividades dos lobistas, por escrito, ao Conselho de
Administracao. Assevera-se a proibicao que recai aos senadores e as
respectivas equipes em aceitarem presentes e pagamentos dos lobis-
tas que participam da influéncia nas decisoes politicas. Para além da
regulamentacao apresentar sancoes, vincula-se também a atuacao do
direito penal (Ibid: 44).

O Regulamento da Camara dos Deputados, de 2011, define a ati-
vidade de lobby como qualquer atividade realizada perante os depu-
tados, orgaos ou autoridades da Camara, de maneira individual ou
coletiva, com o objetivo de obter uma resolucao ou acordo favoravel
a interesses proprios ou de terceiros. Tal regulamento também deli-
mita a definicao de lobista como sendo o individuo que representa
os interesses de pessoa fisica, de organizacao privada ou social, e que
pratica a atividade vinculada ao objetivo de resolucao ou acordo fa-
voravel a parte representada, obtendo beneficio material ou econo-
mico em troca (Idem).

Os profissionais que pretendem atuar na condicao de lobistas pre-
cisam se submeter a uma inscricao, a qual passa pela devida avaliacao
do Conselho de Administracao. Uma vez inscrito, o lobista recebera
uma identificacao que devera ser apresentava sempre que frequentar
a Camara. O Conselho de Administracao podera cancelar o registro
ao lobista que nao comprove a origem das informacoes que fornece
aos membros da Camara.

Teresa Libertad Ganado Guevara, ao analisar o Regulamento ora
comentado, observa a obrigacao que recai sobre os deputados e suas
equipes no que tange a nao se envolverem com influéncias que lhe
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retornem beneficios econdémicos, direta ou indiretamente. Todavia,
diferente da regulamentacao do Senado, nao ha sancao prevista em
caso de descumprimento (Ibid: 45).

O Regulamento da Camara também segue a linha de colocar
como ponto nuclear a transparéncia das informacoes e o acesso a
consulta publica. Por fim, cabe ressaltar, conforme ja mencionado,
a necessidade de regulamentacao especifica e de aplicacao geral
que consiga evitar abusos perante a atividade de lobby, de maneira a
promover o funcionamento correto das funcoes publicas e a partici-
pacao dos cidadaos, para que a pratica da atividade ndo perca a sua
legitimidade (Ganado Guevara, 2011: 46).

3.2.5. Peru

De acordo com Sanson (2013), a configuracao da histéria do sis-
tema politico no Peru abarcou regime perante o qual o presidente
assume as funcoes de chefe de governo e chefe de Estado, eleito, por
voto direto, para mandato de cinco anos. Enquanto a configuracao
do poder legislativo foi marcada pela formacao unicameral compos-
ta por cento e vinte parlamentares, com quadro multipartidario. A
historia do sistema politico peruano foi marcada pela instabilidade
e pela ingovernabilidade, sem maioria parlamentar, ou, ainda, pela
alternancia entre regimes democraticos e ditatoriais. Sanson (2013)
esclarece que, na segunda metade do Século XX, a ameaca a violén-
cia em massa era parte do sistema, sendo o meio pelo qual grupos
laborais exerciam pressao sobre um executivo centralizado. “A di-
ficuldade em se consolidar uma tradicao democratica no Peru nao
impediu a evolucao de grupos de interesse, o que possibilitou uma
mudanca na cultura.” (Sanson, 2013: 168).

O Peru foi o primeiro pais na América Latina a desenvolver um
instrumento normativo cuja finalidade é regular a gestao de interes-
ses na administracao Publica. O Regulamento da Lei nim. 28024 foi
firmado em 2003 e aborda nao somente a definicao de gestao de in-
teresses em sentido amplio, mas também a atividade relativa a pratica
propriamente de lobby, ao abranger o gestor de interesses profissional
e remunerado.
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Assim sendo, a Lei nim. 28024 regula a gestao de interesses pe-
rante a administracao publica. A legislacao é composta por nove ti-
tulos, cinquenta e nove artigos e trés disposicoes complementares.
A finalidade que este instrumento normativo persegue € assegurar a
transparéncia das acoes do Estado e regular a gestao de interesses™®.

O art. 1 apresenta o objeto de regulamentacao normativa, bem
como a definicao de gestao de interesses. Nestes termos, esta lei regu-
lamenta a gestao de interesses no dominio da administracao publica
e a define como uma atividade licita orientada a promover interesses
legitimos, proprios ou de terceiros, sejam eles individuais, setoriais
ou institucionais, diante do processo de tomada de decisao politica,
a fim de garantir a transparéncia nas a¢coes do Estado.

O art. 3 complementa a definicao de gestao de interesses de ma-
neira a compreendé-la como a atividade por meio da qual as pessoas,
naturais ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, promovem, de forma
transparente, seus pontos de vista no processo de decisao publica, a
fim de orientar essa decisao na direcao desejada por eles. Assim sen-
do, a gestao de interesses € praticada pelos atos de gestao, os quais
sao definidos pelo art. 2 do instrumento normativo: ato de gestao é
a comunicacao oral ou escrita, realizada por qualquer meio, ende-
recado pelo representante de interesse a um funcionario da adminis-
tracao publica, com o objetivo de influenciar uma decisao publica.

O conceito de decisao publica é abordado, no art. 4, da seguinte
forma: € o processo por meio do qual a administracao publica esta-
belece politicas ou toma decisoes de qualquer natureza que tenham
significado economico, social ou politico, seja a nivel individual seja
coletivo, ou, ainda, que afetem interesses nos diversos setores da so-
ciedade.

A preocupacao com o estandarte internacional relacionado a
transparéncia encontra-se no art. 6, segundo o qual o processo de
decisao publica € transparente e, por conseguinte, todas as atividades
mencionadas no art. 4 da Lei serao acessiveis ao publico nos termos

% O conteudo integral do instrumento normativo pode ser consultado por

meio do seguinte endereco eletronico. Vid.: https://www.gob.pe/institu-
cion/congreso-de-la-republica/normas-legales/442179-28024


https://www.gob.pe/institucion/congreso-de-la-republica/normas-legales/442179-28024
https://www.gob.pe/institucion/congreso-de-la-republica/normas-legales/442179-28024
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da Lei nim. 27.806-Lei da Transparéncia e Acesso a informacao pu-
blica. Ademais, para cumprir com a publicidade e transparéncia, o
Titulo VI estipula as regras concernentes ao registro publico da ges-
tao de interesses perante a administracao publica.

O Titulo III, do instrumento normativo ora analisado, apresenta
a sistematizacao das normas relativas aos gestores de interesses, com
destaque ao art. 10, o qual engloba todos os deveres atribuidos aos
gestores, enquanto o Titulo IV elenca as normas que recaem sob os
funcionarios da administracao publica, que apresentam a capacidade
de decisao publica, bem como estipula as obrigacoes e as proibi¢oes
que recaem sobre os atos de gestao de interesses.

O gestor de interesse ¢ definido como a pessoa singular ou coleti-
va, nacional ou estrangeira, que desenvolve atos de gestao de interes-
ses proprios ou de terceiros, em relacao a decisoes publicas adotadas
por funcionarios publicos incluidos no art. 5 da Lei nim. 2802. Em
sentido genérico, os funciondrios publicos com capacidade de de-
cisao publica sao aqueles que, no exercicio das suas funcoes, apresen-
tam a capacidade de adoptar uma decisao publica.

A Lei peruana em anadlise nao distingue, em termos conceituais, a
gestao de interesses da atividade propriamente de lobby. P6de-se com-
preender que trata da gestao de interesses em sentido amplo, sendo
que a atividade de lobby também ¢é englobada por ela, de forma mais
especifica. Portanto, percebe-se uma equiparacao dos institutos no
que tange ao tratamento normativo, pelo menos em termos gerais.

Possiveis diferenciacoes conceituais foram localizadas em torno
de aspectos mais especificos da definicao ampla de gestor de inte-
resses. O instrumento normativo esclarece que gestor de interesses
proprios € aquele que realiza atos de gestao de interesses proprios e
o gestor profissional é aquele que pratica atos de gestao de interesses
de terceiros, recebendo, direta ou indiretamente, honorarios, remu-
neracao, remuneracao ou compensacao economica. Por fim, ainda
menciona a figura do representante autorizado, o qual seria aquela
pessoa singular expressamente autorizada por escrito, pela pessoa co-
letiva, nacional ou estrangeira, empresarial, profissional ou sindical,
a praticar atos de gestao, no seu interesse, perante o funcionario com
capacidade decisoria publica.
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Neste contexto, de acordo com o art. 21, no caso de gestores pro-
fissionais de interesses, sera emitido um registro que devera conter:

1. Local, data e hora do ato de gestdo;

2. ldentificacdo do gestor de interesses, incluindo o ndmero de ins-
cricao no registo de atos de gestdo. No caso de pessoas coletivas ou
organizagoes sindicais, empresariais e laborais que exercam ativida-
des de gestdo profissional, haverd identificagdo do representante au-
torizado ou legal, nos termos do disposto no art. 11. do Regulamento;
3. Identificagdo do representante ou representantes do gestor profissio-
nal quando este constituir pessoa coletiva;

4. Identificagdo da pessoa singular ou coletiva a favor da pessoa que
exerce o ato de gestao;

5. Razdo e finalidade do ato de gestdo, identificando a decisao publica
especifica que se pretende obter, e um breve resumo dos pontos discu-
tidos durante o ato de gestao;

6. Identificagdo do funciondrio com capacidade de decisdo publica,
especificando o seu cargo, o nome da entidade a que pertence e a
unidade em que exerce as suas fungoes;

7. A identidade dos demais assistentes ao ato de gestao, se houver, e;

8. Assinatura do funcionario com capacidade de decisdo publica e do
gestor de interesses.

Por fim, no caso de gestores de interesses proprios, o funciondrio
com capacidade de decisao publica deve registar o ato de gestao no for-
mulario de audiéncia de gestao de interesses, que deve conter, pelo me-
nos, os requisitos previstos nas alineas 1., 2., 5. e 6. quando apropriado.

Especificamente em relacdo a atividade de lobby, tem-se que, no caso
do gestor profissional, as atividades devem constar de forma resumida
no relatério semestral a ser apresentado nos termos do art. 14. da lei e
da alinea a do art. 15. do presente Regulamento. O relatério deve ser
reportado pelo oficial com capacidade deciséria a unidade responsavel
pela divulgacao da informacao no Portal da Transparéncia da entidade,
ou na sua falta, em meio de comunicacao social a disposicao do cidadao.

Por fim, cumpre ressaltar que o Titulo VII prevé as normas éticas
que recaem aos gestores de interesses e o Titulo VIII abarca as in-
fracoes de deveres, as sancoes e os procedimentos para a apuracao
dos desvios e aplicacao das sancoes®. Nestes termos, qualquer acao

3 “Al respecto, Freddy Sequeiros, analista democrdtico de la Sociedad de Co-

mercio Exterior de Peru (Comexperu), refiere a la regulacion del cabildeo
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ou omissao que contrarie os deveres, obrigacoes, proibicoes, incom-
patibilidades e regras éticas estabelecidas pelo Regulamento € consi-
derada infracao, passivel de receber as sancoes previstas. Pode-se ilus-
trar as infracoes com os seguintes exemplos: 1. Solicitar a inscricao
do registro de atos de gestao fora do prazo —gravidade leve— multa
de 10% UIT; 2. Nao solicitar a inscri¢ao no registro de atos de gestao
—gravidade leve— multa de 20% UIT; 3. Atuar como gestor profis-
sional sem estar inscrito no registro de atos de gestao —muito gra-
ve— autoridade competente ird avaliar.

3.2.6. Analise comparada

No que tange aos aspectos relevantes para analise comparada, po-
de-se destacar os sistemas normativos do Chile e Peru, na condicao
de sistemas de referéncia, diante do contexto latinoamericano, em
torno da matéria relacionada a regulamentacao do lobby, em sentido
estrito, e da gestao de interesses, em sentido amplo. Dentre os siste-
mas analisados, apenas estes dois sistemas consolidaram os concei-
tos e definicoes necessarias ao tema, além de consolidarem sistema
proprio de controle administrativo e penal para as atividades que
influenciam decisoes politicas. Assim sendo, pode-se afirmar que tais
sistemas preocuparam-se com os estandartes internacionais na ten-
tativa de alcancar os trés pilares expostos: (a) transparéncia, ou seja,
o acesso as informacoes perante a tomada de decisoes politicas; (b)
Integridade, ou seja, promover a atividade de lobby de acordo com
os deveres éticos; e (c) Igualdade de acesso aos grupos de interesses.

en su pais de la siguiente forma: ‘Pues bien, luego de siete anos de la entra-
da en vigencia de la ley de lobbies, podemos decir que la misma ha sido un
fracaso y que sus disposiciones son un saludo a la bandera, pues nadie, salvo
algunas excepciones, la cumple. Al fracaso de la ley ha contribuido la falta
de voluntad politica por implementarla (por ejemplo, hasta el momento
no se instala el tribunal administrativo especial para sancionar los incum-
plimientos de la ley), pero sobre todo la propia formulacién de la ley y su
reglamento, que se caracterizan por su rigidez, abundando en definiciones
y encorsetando en demasia a funcionarios publicos y lobbistas (llamados
gestores de intereses por la ley).” (Ganado guevara, 2011: 43).



344 JEss1cA RAQUEL SPONCHIADO

Todavia, em torno deste ultimo pilar, verificou-se certa debilidade em
termos de estrutura e organizacao.

A Argentina nao possui regulamentacao nacional a respeito da
atividade de lobby. Por conseguinte, nao foram verificadas normas
especificas e bem delineadas que possam ser postas na condicao de
referéncia ao contexto latino-americano. Pode-se verificar que o De-
creto num. 1.172/2003 regula o acesso a informacdes publicas dian-
te da gestao de interesses e da atuacao do poder executivo federal.
A finalidade deste Decreto restou notavel em torno da tentativa de
se alcancar a publicidade aos atos de funcionarios que integram o
poder executivo federal de maneira que estes registrem publicamen-
te audiéncias cujo objetivo € a influéncia de cidadaos em torno de
decisoes politicas. A fortaleza do sistema encontra-se na tentativa de
acesso/fornecimento de informacao aos cidadaos por meio de regu-
lamentacao de transparéncia a gestao de interesses. Contudo, debili-
dades existem por se restringir apenas ao ambito do poder executivo
federal, por nao apontar uma regulamentacao especifica a atividade
de lobby de maneira a conceitua-la, defini-la, assim como por nao de-
limitar os campos e limites de sua atuagao.

No que se refere ao contexto brasileiro, trés pesquisas empiricas
relevantes foram analisadas. A pesquisa denominada “Propostas de
regulamentacao do lobby no brasil: uma andlise comparada”, realiza-
da pelo Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA-Fundacao
publica vinculada ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento
e Gestao-Governo Federal), apresentou uma analise acerca de to-
das as propostas legislativas, desde a década de 80, que pretendiam
regulamentar o lobby no Brasil. Destacou-se a pesquisa denomina-
da “Lobbying no Brasil: Profissionalizacao, Estratégias e Influéncia”-
IPEA, 2017, por constatar os grupos de interesse e os grupos de
pressao que apresentam maior dominio em termos de atividade de
influenciar decisoes politicas. Por fim, ressaltou-se a importancia da
pesquisa denominada “Financiamento eleitoral e lobbying”, do Insti-
tuto de Pesquisa Econémica Aplicada-IPEA, 2019. Apesar da inten-
sa producao de pesquisas, no contexto brasileiro, que evidenciam a
necessidade de regulamentacao da matéria, em termos de sistema
normativo, ainda nao ha, no contexto brasileiro, regulamentacao
especifica acerca da atividade de lobby e da gestao de interesses. Des-
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sa forma, nao ha normas que possam ser colocadas como referéncia
ao contexto da América Latina.

Em relacao ao sistema normativo do México, analisou-se o Regula-
mento do Senado, de 2010, e o Regulamento da Camara dos Deputa-
dos, de 2011. Tais regulamentos pretenderam, em suas normas inter-
nas, dispor, minimamente, a respeito do lobbying, impondo registro
publico, definicoes em torno da atividade, dos atores envolvidos e
das proibicoes e limites de atuacao aos parlamentares.

Conforme ja mencionado, os sistemas normativos que se destacam,
no contexto da América Latina, referem-se ao sistema chileno e ao
sistema peruano. No contexto do Chile, destacou-se a Lei 20.730, pro-
mulgada na data 03 de marco de 2014 e publicada em 08 de marco de
2014, a qual regulamenta o lobby e a gestao de interesses particulares
perante autoridades e funcionarios publicos. Trata-se tanto da regu-
lacao da atividade de lobby quanto da gestao de interesses particulares,
de maneira a sistematizar os registros de agenda publica, os registros
publicos de lobistas, de autoridades e de funcionarios da administracao
publica. O objetivo exposto na regulamentacao € conferir publicida-
de/transparéncia a atividade concernente ao lobby e a gestao de inte-
resses particulares, de maneira a fortalecer a probidade nas relacoes
com os orgaos do Estado. Percebeu-se que a lei do Lobby chilena rea-
liza uma distincao conceitual entre as atividades de lobby e a gestao de
interesses particulares, sendo a primeira remunerada e a segunda nao.
Para além do sistema de controle administrativo, constatou-se que o
sistema de controle penal também fora impactado em torno da maté-
ria. Assim, o Cédigo Penal chileno recebeu alteracoes com o intuito de
reforcar a punibilidade em campo criminal.

Por fim, o Peru, também considerado como sistema de referéncia,
foi o primeiro pais na América Latina a desenvolver um instrumento
normativo, cuja finalidade é regular a gestao de interesses na admi-
nistracao publica. O Regulamento da Lei nam. 28024 foi firmado
em 2003 e aborda nao somente a definicao de gestao de interesses
em sentido amplo, mas também a atividade relativa a pratica pro-
priamente de lobby, ao abranger o gestor de interesses profissional e
remunerado. A finalidade que este instrumento normativo persegue
¢é assegurar a transparéncia das acoes do Estado e regular a gestao de
interesses.
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Dos trés pilares apresentados —(a) transparéncia, ou seja, o aces-
so as informacoes perante a tomada de decisoes politicas; (b) inte-
gridade, ou seja, promover a atividade de lobby de acordo com os
deveres éticos; e (c) igualdade de acesso aos grupos de interesses—,
constatou-se prioridade e atencao em torno da construcao de nor-
mas que possibilitem a transparéncia e a integridade (pelo menos a
nivel normativo) e debilidades em torno do ultimo pilar (igualdade
de acesso aos grupos de interesse), no sentido de nao haver esclare-
cimentos ou medidas especificas que possam concretizar a igualdade
de acesso de grupos, notadamente, perante o contexto da América
Latina, marcado por intensas assimetrias de poder (social e econo-
mico).

3.3. O sistema colombiano

3.3.1. Aspectos normativos

A Lei num. 1474 de 2011, a qual pretendeu construir um sistema
normativo que oferecesse mecanismos de prevencao, investigacao e
sancao por atos de corrupcao, assim como controle da gestao publi-
ca, em seu capitulo IV, art. 61, estipulou a regulacao do lobby ou cabil-
deo. Nos termos do referido artigo, a autoridade cometente podera
requerer, a qualquer momento, informacoes ou antecedentes adicio-
nais relativos a gestoes determinadas, quando exista a0 menos prova
sumadria da pratica de algum delito ou falta de disciplina®’.

Dessa maneira, o art. 61 procurou, de forma muito embrionaria,
tratar a respeito do acesso a informacao em matéria de gestao de in-
teresses. Monica Cristina Serrano Aponte, em sua pesquisa denomi-
nada Reglamentacion del cabildeo o lobbismo en el Estatuto Anticorrupcion
colombiano, observa que apos a criacao do mencionado dispositivo
legal, a Secretaria de Transparéncia da Presidéncia da Republica, no
ano de 2016, se comprometeu a desenvolver um marco normativo
que regulasse o Capitulo IV da Lei Num. 1474/2011, no sentido de
criar estratégias especificas para a regulacao da atividade de lobby,

37 Vid.:http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Ju-

ridica/Ley%201474%20de %2012 %20de %20]Julio %20de %202011.pdf


http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Juridica/Ley 1474 de 12 de Julio de 2011.pdf
http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Juridica/Ley 1474 de 12 de Julio de 2011.pdf

El cabildeo y la gestion de intereses 347

no contexto da Colémbia, a partir dos principios estipulados pela
OCDE e dos modelos de regulacao dos Estados Unidos e do Chile.
Contudo, a pesquisadora observa que os projetos de lei foram des-
cartados ou nao abordados pelo Congresso da republica® (Serrano
Aponte, 2020: 71).

No que tange a atividade de lobby perante o poder legislativo, tem-
se a Resolucao nim. 2348/2011%, por meio da qual se estabelece o
registro publico de lobistas (cabilderos) para a atuacao de grupos de
interesses perante os tramites e iniciativas legislativas. O objetivo da
Resolucao, segundo seu art. 1, é criar o registro publico de lobistas
(cabilderos) para a atuagao diante da Camara de Representantes a fim
de garantir maior transparéncia na formulacao das leis. Ressalta-se
que a Resolucao, em seu art. 12, define o lobby (cabildeo) como todo
esforco —protegido constitucionalmente— realizado por individuos

3 “Congreso de Colombia hasta el momento no da muestras de voluntad po-

litica para reglamentar el Lobby o Cabildeo, se afirma que no existe tal
voluntad porque se acabaria el intercambio de favores al interior del sector
publico y entre el publico y el privado. Se dice que por lo menos en seis
ocasiones se ha intentado tramitar proyectos de Ley, los mds recientes los
proyectos de Ley nim. 067 de 2010 y ndm. 94 de 2014, los cuales fueron
abortados por esa misma falta de voluntad y compromiso de la clase politi-
ca colombiana. Hasta el momento en Colombia el Lobby se ejerce de una
manera poco transparente por decir lo menos, grandes empresas contratan
“empresas de consultoria” para que supuestamente los asesoren en temas
puntuales. Pero lo que realmente se esta contratando es el ejercicio del Lo-
bby que hacen estas empresas al interior de los poderes publicos en especial
al Congreso para garantizar sus intereses. (Name, J., 2018). Se encuentra
que: el Lobby, la Captura y la Reconfiguracion Cooptada del Estado son
los mecanismos mds comunes para burlar los limites legalmente estableci-
dos en materia de formulaciéon de normatividad, en materia de procesos
electorales el principal mecanismo utilizado para burlar la normatividad
es la financiacion privada de las campanas electorales. Si bien los aportes
de personas naturales y juridicas a las campanas politicas son una forma
legitima de participar en politica, las donaciones a las campanas se hacen,
en muchas ocasiones, a la espera de obtener decisiones favorables de los
ciudadanos elegidos. (Newman Pont & Angel Arango, 2017)”. (Serrano,
2020: 33).

Resolucao num. 2348/2011. Vid.: https://www.camara.gov.co/sites/de-
fault/files/2017-06/RES%20MD2348 %20Reg %20Cabilderos_0.pdf

39


https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-06/RES MD2348 Reg Cabilderos_0.pdf
https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-06/RES MD2348 Reg Cabilderos_0.pdf
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ou grupos de individuos, organizados autonomamente, para dar con-
hecimento a suas posicoes, em defesa de interesses particulares, no
processo legislativo ou em qualquer assunto proposto na Camara de
Representantes. Ja o lobista (cabildero) seria a pessoa natural ou juri-
dica que pratica, de forma continua, a atividade de lobby na represen-
tacao de interesses proprios ou alheios e que esta devidamente ins-
crita no livro de registro. Todavia, o registro é voluntdrio e nao fora
utilizado pela maioria dos lobistas (Rodriguez Cortés, 2019: 197).

Serrano Aponte afirma que, na Coléombia, o exercicio da ativi-
dade de lobby nao conta com um marco normativo e, por este moti-
vo, faz-se necessdrio pensar em um sistema de regulacao. Condutas
como trafico de influéncias, gestao de interesses privados e praticas
corruptas acabam por priorizar pressoes indevidas que favorecem
classes economicas especificas, muitas vezes em sentido, até mesmo
contrario, ao interesse coletivo® (Serrano Aponte, 2020: 31).

Cumpre realizar breves comentarios acerca da recente “Lei An-
ticorrupgao”, publicada no contexto colombiano, a Lei num. 2195
de 18 de janeiro de 2022, a qual estipula medidas em matéria de
transparéncia, prevencao e luta contra a corrupcao. Em seu art. 1,
define-se o objetivo deste sistema normativo, qual seja: adotar dispo-
sicoes aptas a prevenir atos de corrupcao, a reforcar a articulacao e
coordenacao das entidades do Estado e a recuperar os danos ocasio-
nados com o fim de assegurar e promover uma cultura de legalidade

40 “Desafortunadamente el Congreso de Colombia hasta el momento no da
muestras de voluntad politica para reglamentar el Lobby o Cabildeo, se afir-
ma que no existe tal voluntad porque se acabaria el intercambio de favores
al interior del sector publico y entre el publico y el privado. Se dice que por
lo menos en seis ocasiones se ha intentado tramitar proyectos de Ley, los
mads recientes los proyectos de Ley No. 067 de 2010 y No. 94 de 2014, los
cuales fueron abortados por esa misma falta de voluntad y compromiso de
la clase politica colombiana. Hasta el momento en Colombia el - 32 - Lobby
se ejerce de una manera poco transparente por decir lo menos, grandes
empresas contratan “empresas de consultoria” para que supuestamente los
asesoren en temas puntuales. Pero lo que realmente se esta contratando es
el ejercicio del Lobby que hacen estas empresas al interior de los poderes
publicos en especial al Congreso para garantizar sus intereses.” (Ibid: 32).
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e integridade, assim como recuperar a confianca cidada e o respeito
pelo poder publico.

Em sentido amplo, torna-se evidente que as estratégias estipula-
das pela Lei ntim. 2195/2022 perpassam diversas condutas ilicitas
vinculadas a pratica de corrupcao, notadamente, envolvendo pessoas
juridicas e o poder publico, que, em dltima instancia, a gestao de in-
teresses e a atividade de lobby poderiam se esbarrar. Todavia, tal legis-
lacao nao € especifica para regulamentar tais atividades. Nao aborda
definicoes, limites e controles especificos para a gestao de interesses
€ para o lobby.

Desse modo, apesar da Lei num. 2195/2022 prever um sistema
de responsabilidade as pessoas juridicas de direito privado que prati-
quem atos de corrupgao perante o poder publico; construir estraté-
gias de programas de transparéncia e ética empresarial; programas
de transparéncia e ética para o proprio setor publico; sistemas de in-
tercambio de informacao, articulacao e colaboracao para a luta con-
tra a corrupcao; estratégias de pedagogia para promover a partici-
pacao cidada na luta pela transparéncia e pelo controle a corrupcao
e, até mesmo, estratégias em matéria contratual para a moralizacao
e transparéncia; responsabilidade fiscal; disposicoes em matéria de
dano e reparacao aos afetados por atos de corrupc¢ao, dentre tan-
tas outras disposicoes que a legislacao prevé, nao se trata de con-
tribuicoes especificas a regulacao de gestao de interesses e lobby no
contexto colombiano.

3.3.2. Fortalezas e debilidades do sistema colombiano

Em comparacao com os sistemas normativos analisados, o fato do
sistema colombiano apresentar aspectos gerais acerca da gestao de in-
teresses no ambito da Lei nam. 1474 de 2011, assim como da ativida-
de de lobby perante o poder legislativo, por meio da Resolucao nim.
2348/2011, evidencia a preocupacao com os estandartes internacio-
nais. Os elementos relativos ao acesso a informacao e a transparéncia
configuram os pontos positivos do sistema colombiano. Desse modo,
dos trés pilares expostos, o sistema normativo cumpriu, pelo menos
a nivel normativo, com a preocupacao em torno da transparéncia.
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Contudo, em comparacao com o0s sistemas normativos dos
EE.UU., do Chile e do Peru, os quais demonstraram-se em nivel
de maior maturidade, em que pese a existéncia de projetos de lei
para a regulacao do lobby e da gestao de interesses na Colombia,
ainda nao ha normas especificas que definem a atividade de lobby
perante todos os poderes. Nao se verificou a existéncia de sistema
normativo consolidado que traga uma definicao bem detalhada dos
profissionais que nesta atividade atuam e de todos os sujeitos passi-
vos, no ambito do poder publico, que estao submetidos a atividade.
Também nao ha normas especiais que regulem os registros de agen-
da publica relacionada as reunioes, cujo objeto de discussao seja a
influéncia de decisoes politicas, assim como nao ha regulacao es-
pecifica para os registros publicos de doacoes, viagens e encontros
entre funcionarios publicos e grupos de interesses e/ou lobistas.
Por fim, nao ha normas especificas para a obrigatoriedade do re-
gistro publico de todos aqueles que atuam na condicao de lobistas
(inscricoes de pessoas naturais ou juridicas), notadamente, perante
o poder executivo'!.

Desse modo, o desenvolvimento de um sistema normativo espe-
cifico a promocao da transparéncia e da integridade publica em
matéria de lobby e gestao de interesses faz-se crucial, no contexto
da Colombia, para que se possa diminuir as assimetrias de poder

‘1" Dentre os Projetos de Lei para a regulacdo da atividade de lobby, no con-

texto da Colémbia, destaca-se o Projeto nim. 015 de 2020, por meio do
qual se pretendeu regular o exercicio da atividade e promover a trans-
paréncia na gestao das instituicoes publicas. A Transparéncia pela Colom-
bia, em setembro de 2020, afirmou que o pais deve avancar para uma
legislacao especifica ao tema, levando em consideracao que a especial re-
levancia que o sistema normativo poderia propiciar para a prevencao de
conflitos de interesses, assim como o controle de influéncias indevidas. A
Transparéncia pela Coléombia participou do didlogo publico afirmando
que a iniciativa legislativa de regulacao da atividade de lobby deve ser
realizada desde uma visao ampla que considere a regulacao como peca
fundamental no controle da corrupcao e que deve se conectar com um
modelo de gestao publica eficiente e transparente perante os conflitos de
interesses, o financiamento de partidos politicos e de campanhas politi-
cas. Vid.: https://transparenciacolombia.org.co/2020,/09/04/proyecto-
de-ley-sobre-regulacion-al-cabildeo/.
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que envolvem os atores que promovem os seus interesses frente as
tomadas de decisoes por parte do poder publico®?.

42

Mbonica Cristina Serrano Aponte, em sua pesquisa denominada Reglamen-
tacion del Cabildeo o Lobbismo en el Estatuto Anticorrupcién colombiano,
apresenta diversas ilustracoes perante a formulacao de leis, no contexto
da Colombia, que obtiveram a efetivacao a partir da atuacao de grupos de
pressao, grupos de interesses e lobby: “La Ley Antitabaco, en cuyo tramite trata-
ron de incidir indebidamente representantes de una multinacional tabacalera para
que mo se aprobaran algunos articulos de la ley. Otro caso que no fue ajeno a este
fenomeno fue el proyecto, que reglamenta los servicios funerarios en el pais, dicho
proyecto enfrento presiones de sectores econémicos como las companias aseguradoras
y los duenos de funerarias. Imaginémonos no mas la cantidad de presiones ejercidas
durante el desarrollo y creacion de la Ley 50 del 90 o Reforma Laboral, que elimino
la retroactividad de las cesantias, creo la temporalidad en el empleo, facilito la crea-
cion de las cooperativas de trabajo asociado entre otros, la Ley 789 de 2002, también
reforma laboral, la cual modifico y derogo varios articulos del Codigo Sustantivo del
Trabajo, esta ley elimind - 34 - el recargo nocturno, decisiones que generaron desazon
en la poblacion laboral especialmente, se incremento el desempleo y los beneficios o
reconocimientos hacia el trabajador disminuyeron. La Ley 100 de 1993 que regulo
el Sistema de la Seguridad Social en Colombia, ley que planteaba hacerse cargo de la
salud de cada persona mediante un proceso de aporte obligatorio de todo residente,
trabajador o pensionado, modifico el sistema de cotizaciones, introdujo el denomina-
do ‘Régimen de Transicion’ que establecia modificar el pago de pensiones, de acuerdo
a la edad, tiempo laborado y semanas cotizadas. La Ley Emiliani, creada en 1983,
reformé el Codigo Laboral para trasladar la mayor parte de los festivos para los lunes,
se sustento ampliamente como una manera de darle mayor productividad al pais y
Sfavorecer el desarrollo del turismo, pues los lunes, sumados a sabados y domingos,
conforman lo que popularmente se conoce como “puente” en Colombia, permitiendo
a los colombianos viajar o dedicarse a actividades principalmente turisticas. La Ley
de Justicia y Paz Ley 975 de 2005, aprobada por el Congreso de la Repiblica, como
marco juridico para el proceso de desmovilizacion de paramilitares en Colombia, pero
que, eventualmente, puede ser utilizada en procesos de desmovilizacion de grupos
guerrilleros. La Ley de Derechos Patrimoniales a Homosexuales, puso fin a una de
las discusiones mas prolongadas del pais en materia de igualdad de género, la Ley
de Eleccion Popular de Alcaldes, la Ley 78 que establecio que los Alcaldes Munici-
pales y del Distrito, seran elegidos por el voto de los ciudadanos en la misma fecha
en la cual se elijan Concejales Municipales y de Distrito”, Ley de Extradicion, El
3 de noviembre de 1980 fue aprobado, en el Congreso de la Republica, el “Tratado
de Extradicion entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América’,
firmado en Washington el 14 de septiembre de 1979. Esta ley se creé con el objetivo
de hacer mas eficaz la cooperacion entre los dos Estados para la represion de delitos.
Ley de Aborto, EL 10 de mayo de 2005, la Corte Constitucional de Colombia decidio



352 JEssica RAQUEL SPONCHIADO

Por fim, cumpre salientar que a Resolucao num. 2348/2011 nao
¢é apta a acompanhar a complexidade que a atividade de lobby gan-
hou na configuracao da sociedade atual, notadamente, no que tange
ao uso das tecnologias digitais. Os desafios previstos pelo Relatorio da
OCDE de 2021, analisados no Tépico 2 deste Capitulo, nao sao abran-
gidos pela limitada Resolucao nim. 2348/2011, fazendo-se necessario
a criacao de um sistema normativo especifico ao tema que abrange a
totalidade da atuacao dos grupos de interesses e da atividade de lobby
perante todos os poderes que conformam o Estado colombiano e que
esteja apto a lidar com a complexidade que o tema reporta atualmen-
te, com destaque as estratégias de transparéncia, integridade e igualda-
de de acesso aos centros de tomada de decisoes publicas.

4. ANALISE DAS NORMAS ESPECIFICAMENTE DIRIGIDAS
A ABORDAR O PROBLEMA DA CORRUPCAO ASSOCIADA
AO CRIME TRANSNACIONAL ORGANIZADO

Os estandartes internacionais, notadamente, aqueles desenvolvi-
dos pela OCDE, em sua carta de principios pela integridade e trans-
paréncia em matéria de lobby e gestao de interesses, foram pensados
a partir da finalidade de conter que tais atividades, inerentes a mode-
los politicos de democracias, ultrapassem o campo da legalidade e se
envolvam com praticas de corrupc¢ao publica e politica. Dessa forma,
os estandartes se fixaram na condi¢ao de guia para que os sistemas
nacionais pudessem desenvolver as suas proprias regulamentacoes.

que el aborto debe permitirse cuando un embarazo amenaza la vida o la salud de la
muger; en casos de violacion, y/o cuando haya malformaciones del feto incompatibles
con la vida extrauterina. La ley implicé un cambio radical ya que la Legislacion
Nacional prohibia el aborto inducido en cualquier circunstancia, Ley de Fumadores,
el 30 de marzo de 2008, se aprobo la ley que prohibe fumar en sitios publicos. Desde
el primero de - 35 - diciembre del mismo ano, sitios como discolecas, bares, medios de
transporte, restaurantes, instituciones educativas, oficinas, aeropuertos, terminales,
ente otros, tuvieron que adoptar la norma que, por supuesto, no fue de agrado para
los fumadores. La ley también establece que sélo se podran ubicar zonas especiales
para fumadores en espacios abiertos o al aire libre, uno de los mejores ejemplos es la

Ley 1819 de 2016, Reforma Tributaria 2016.” (Serrano Aponte, 2020: 35).
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Pode-se constatar, a partir da andlise comparada, que o desenvol-
vimento de regulamentacoes acerca da atividade de lobby e da gestao
de interesses particulares, na condicao de conceito amplo, sao primi-
tivas e embrionarias na maior parte das realidades apontadas.

A realidade normativa dos EE.UU., a respeito do tema, demons-
tra-se avancada se comparada aos outros sistemas ndo latino-ameri-
canos postos neste capitulo, pois tratou-se de uma jornada historica
que a propria evolucao do sistema politico daquele contexto exigiu e
que, devido ao longo percurso de regulamentacoes ja desenvolvidas,
tem-se instrumentos normativos de maior maturidade. Os sistemas
normativos da Espanha e da Itdlia nao se mostraram aptos a serem
considerados na condic¢ao referéncia a regulamentacao do lobby e da
gestao de interesses no contexto europeu.

No que tange ao campo normativo dos sistemas nacionais latino-
americanos de referéncia, as regulamentacoes no Peru e no Chile se
destacaram em termos de alcance e amplitude®. Sio instrumentos
normativos devidamente organizados seguindo os padroes e estan-
dartes internacionais evidenciados no Tépico 2 deste presente capi-
tulo. Houve a preocupacao nitida com a delimitacao de conceitos,
a delimitacao de estratégias de transparéncia e publicidade, bem
como a delimitacao de responsabilidade administrativa e, por vezes,
até criminal. Contudo, nao se tem bases empiricas consolidadas para
afirmar se tais regulacoes apresentaram, efetivamente, uma protecao
ao sistema politico diante de casos de corrupcao transnacional orga-
nizada.

4 Neste sentido: “Ao analisar a atividade de lobby na América Latina, vé-se

que a Argentina nao possui legislacao especifica, apesar de mostrar indicios
da aproximacao de uma regulamentacao apés demonstrar preocupacao
com a disponibilidade das informacoes publicas. Ainda, foi possivel verifi-
car que as regulamentacoes no Peru (2003), México (2011) e Chile (2014)
sao recentes e estao em fase de teste. Nesse sentido, seus resultados podem
ser acompanhados dentro do contexto de paises em desenvolvimento no
qual o progresso das legislacoes sobre influéncias de decisoes tomadas por
Estados Internacionais que afetam decisoes de setores privados externos e,
por consequéncia, podem causar impactos internos nos paises onde esses
setores privados atuarem” (Lima, 2018).
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Constatou-se que as regulamentacoes existentes nos contextos do
Peru e do Chile pretenderam englobar o conceito, em seu sentido
amplo, de gestdo de interesses particulares para que a maior parte de
previsoes faticas pudessem ser tratadas pelas normas e, em pontos
especificos, procurou-se tratar da atividade de lobby, notadamente,
em seu aspecto de atividade profissional remunerada, devido as suas
peculiaridades. Todavia, apesar das distin¢oes conceituais, verificou-
se que as consequéncias juridicas ao conceito amplo de gestao de in-
teresses e ao conceito estrito de lobby sao equiparadas pelas previsoes
normativas.

Para além das realidades normativas do Peru e do Chile, em ma-
téria de lobby e gestao de interesses, pode-se observar que as regula-
mentacoes do México e da Colémbia, perante o poder legislativo,
tendem a seguir o caminho exigido em termos internacional no
que se refere as estratégias de transparéncia e publicidade, mas ain-
da em carater muito limitado. As demais realidades postas no estu-
do comparado demonstraram-se ainda sem legislacao especifica ao
tema.

Conforme apontado no Tépico 2, a preocupacao dos principais
organismos internacionais em matéria de prevencao as condutas de
corrupgao publica e politica tangencia-se pela necessidade de regula-
mentacao da gestao de interesses e do instituto do lobby como sendo
uma das possiveis ferramentas que traria um maior controle as con-
dutas ilicitas praticadas entre agentes politicos, que possuem o poder
de tomada de decisoes publicas, e os agentes/grupos que represen-
tam interesses privados.

Acerca das iniciativas de regulamentacao do lobby e da gestao de
interesses como um dos instrumentos de contencao as condutas ilici-
tas que perpassam o tema da corrupc¢ao, observa-se:

As iniciativas de regulamentagdo do lobby se desenvolveram, em
particular nas democracias liberais, em torno de duas grandes ques-
toes. A primeira diz respeito as vantagens que os grupos de interesse
mais poderosos levam no processo politico em relagdo aqueles que
nao tém recursos para profissionalizar suas atividades. A segunda
refere-se a percepgao, amplamente compartilhada, sobre as condu-
tas antiéticas e a influéncia desproporcional de representantes de
interesses privados sobre os agentes publicos quando em interagao.
Para enfrentar o problema, muitos paises que regulamentaram o
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lobby basearam suas legislagdes no sentido de apostar na expo-
sicdo publica (transparéncia) e no monitoramento (accountability)
da atividade de lobby como forma de minimizar esses problemas
(Santos & Cunha, 2015).

Desse modo, os estandartes internacionais, que ditaram o cam-
inho a ser seguido pelos sistemas normativos nacionais em matéria
de regulamentacao do lobby e da gestao de interesses, pretenderam
tracar como instrumentos de contencao de condutas ilicitas a aposta
na exposicao publica (transparéncia) e no monitoramento das ati-
vidades que influenciam ou que determinam a tomada de decisoes
publicas e politicas.

Todavia, os préprios organismos internacionais, com destaque a
OCDE, enfatizam que apenas as estratégias de transparéncia e pu-
blicidade de tratativas entre os interesses privados e o poder publico
nao sao suficientes para se efetivar um sistema de integridade publi-
ca. Portanto, novos estandartes internacionais foram postos perante
as diretrizes a serem seguidas pelos sistemas normativos nacionais, no
sentido de formalizar estratégias de combate a assimetria de poder
entre os proprios grupos de interesse e a desigualdade de acesso aos
centros de tomada de decisao.

Pode-se concluir que, perante as poucas regulamentacoes especi-
ficas ao tema de gestao de interesses e atividade de lobby existentes nas
realidades aqui mencionadas, a preocupacao com a transparéncia e
publicidade foram incorporadas pelas normas especiais e colocada
como o centro gravitacional do sistema normativo. Todavia, apenas
este nucleo nao é capaz de lidar com a problematica da corrupcao,
ainda mais em sua dimensao transnacional.

Os nucleos de igualdade de acesso aos centros de poder politico
e as estratégias de diminuicao das assimetrias de poder entre os pro-
prios grupos de interesse sao pontos que tém ganhado maior interes-
se e atencao dos organismos internacionais e que, provavelmente, os
sistemas normativos nacionais deverao ter que revisar ou considerar
quando das novas formulacoes e propostas de regulamentacao do
tema no ambito interno.
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5. CONCLUSOES E RECOMENDACOES

5.1. Conclusaes

Em termos de conclusao, o maior desafio relativo a regulamen-
tacao, especificamente, da atividade de lobby e da gestao de interes-
ses, em seu sentido amplo, nos cenarios nacionais, € compatibilizar
as orientacoes normativas internacionais com as caracteristicas e pe-
culiaridades proprias dos contextos social, politico e econémico de
cada pais de referéncia latino-americana, pois cada realidade apre-
senta uma historia relativa a organizacao politica e a organizacao de
Estado, assim como uma histéria em torno das relacoes entre o po-
der politico e o poder econémico.

Assim sendo, cada sistema normativo nacional, ao pretender des-
envolver a sua propria regulamentacao do tema, deve compatibilizar
as diretrizes postas pelos principais atores internacionais, com desta-
que a OCDE, com as suas realidades politicas e econémicas internas.
Desse modo, as bandeiras de integridade, transparéncia e acesso de-
vem guiar as propostas normativas nacionais, mas de maneira contex-
tualizada a cada realidade regional.

Pode-se afirmar que apenas as estratégias de transparéncia e pu-
blicidade, as quais foram colocadas como ntcleo gravitacional das
legislacoes especificas existentes sobre o tema, nao possuem a forca
suficiente para impedir ou controlar as condutas ilicitas em torno da
prdtica de gestao de interesses particulares e em torno da atividade
profissional de lobby.

Ao lado destas estratégias, levando em consideracao aspectos
equiparados da histéria politica e econdmica dos paises de referéncia
latino-americanos, as estratégias de controle as assimetrias de poder
deve ganhar relevancia especifica neste jogo normativo que pretende
controlar a licitude de tais atividades que influenciam as tomadas
de decisoes publicas, notadamente, se considerarmos o nivel de des-
igualdade social e econémica especifico do contexto latino-america-
no e distinto dos contextos norte-americano e europeu.

Ressalta-se as estratégias apontadas ao final do Topico 2 e que sao
postas, na realidade atual, como as principais preocupag¢oes dos orga-
nismos internacionais, com destaque a propria OCDE, quais sejam:
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As politicas e diretrizes sobre integridade ptblica devem ser adapta-
das aos riscos especificos de lobby e outras praticas de influéncia; O
papel das tecnologias digitais e das midias sociais deve acompanhar
a complexidade que a atividade de lobby tem apresentado atualmen-
te; torna-se crucial que aqueles paises que ainda nao construiram
instrumentos normativos de governanca por meio de estruturas de
transparéncia e integridade a serem projetados a atividade de lobby e
gestao de interesses o facam; Ha necessidade de intensificar os meca-
nismos de transparéncia a respeito do financiamento e ferramentas
utilizadas pela pratica de lobby; Os lobistas e as empresas também pre-
cisam se submeter a estruturas normativas de integridade no proces-
so de formulacao de politicas.

Dessa forma, afirma-se a necessidade de intensificar os padroes e
as orientacoes em toda a variedade de medidas disponiveis para in-
fluenciar as politicas publicas. Todos os atores envolvidos precisariam
se adequar as pautas de integridade e de inclusao. Ainda, a OCDE
assevera a necessidade de se especificar a diligéncia devida que as
empresas devem realizar para garantir que suas atividades de lobby
estejam alinhadas com seus compromissos de sustentabilidade.

Por fim, em termos de estratégias de regulamentacao, ha a ne-
cessidade, pouco comentada, de se verificar o conteido do interesse
que a atividade de lobby e gestao de interesses busca influenciar, no
sentido de se ter certo controle, transparéncia e limites a interesses
exclusivamente privados que poderiam violar direitos sociais e dire-
itos humanos reconhecidos a nivel internacional e positivados nos
sistemas nacionais na condicao de direitos fundamentais.

Desse modo, compreende-se que o conteudo do interesse em pau-
ta pelos grupos de interesse e pela atividade de lobby também deve
conter certos cuidados, notadamente, perante temas que envolvem
sustentabilidade do meio ambiente, industria de armas, protecao a
direitos do trabalho, dentre outras pautas. Em suma: a regulamen-
tacao também deveria respaldar certos limites ao contetido das ativi-
dades no sentido de poder verificar até que ponto o interesse posto
como fator de influéncia a decisoes publicas nao prejudica a propria
sociedade —no sentido de graves violacoes a direitos humanos— re-
presentada pelo poder politico, retratando exclusivamente interesses
privados de grandes conglomerados econdémicos.
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5.2. Recomendacoes para a América Latina

A partir das conclusoes gerais e, levando em consideracao o estudo
realizado em torno dos sistemas latinoamericanos que se tém toma-
do como referéncia nesta presente obra coletiva, pode-se sintetizar as
principais medidas como proposta de acao para a América Latina.

No que tange aos paises que ainda nao possuem qualquer regu-
lamentacao em torno do tema e aos paises que apresentam regula-
mentacao parcial e limitada, aponta-se a necessidade de construcao
de sistemas normativos nacionais que possam conceituar e definir, de
modo especifico, a atividade de lobby e de gestao de interesses. Neste
caso, deve-se pensar em medidas normativas que consolidem:

1. A transparéncia e o acesso as informacoes. Pode-se levar como
base os estandartes internacionais expostos no inicio deste Capitulo,
bem como os principios e medidas estipuladas pelas recomendacoes
da OCDE. Ademais, os paises de referéncia em torno da construcao
destas medidas normativas seriam: Estados Unidos (EUA), Chile e
Peru. Ressalta-se que as pesquisas recentes realizadas pela OCDE e
pela TI (remete-se o leitor ao Topico 2) apontaram problemas em
torno do real alcance da transparéncia frente a realidade concreta.
Contudo, devido a experiéncia e maturidade, tais sistemas normati-
vos podem ser levados em consideracao como ponto de partida para
a inspiracao dos sistemas a nivel nacional.

2. A construcao de medidas que possibilitem a participacao ci-
dada no acompanhamento das tomadas de decisoes publicas;

3. A integridade por meio da formulacao de deveres éticos que
possam nortear a atuacao das pessoas envolvidas (agentes publicos
responsaveis por tomadas de decisoes publicas, assim como os par-
ticulares que representem grupos de interesses ou aqueles inseridos
na atividade especifica de lobby);

4. Sistema de controle administrativo e juridico-penal em torno
das violacoes de deveres normativos a serem elencados por cada sis-
tema nacional;

5. Delimitacao de contetudo vinculado ao respeito a direitos huma-
nos protegidos por convencoes e tratados internacionais, bem como
direitos fundamentais estabelecidos por cada contexto nacional;
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6. A igualdade de acesso a grupos de interesses. Ou seja, construir
medidas que possam permitir o acesso igualitario de grupos de in-
teresses nas tomadas de decisoes publicas, notadamente, perante os
contextos nacionais que, historicamente, sao marcados por assime-
trias sociais.

7. No que tange aos sistemas normativos de referéncia, Peru e
Chile, ressalta-se a necessidade de suprimir a debilidade em torno da
construcao de medidas especificas para o cumprimento do principio
relacionado a igualdade de acesso de grupos de interesses aos cen-
tros de tomada de poder/decisao publica.

Em termos de delimitacao conceitual, definicoes, estruturacao de
sistema ético e medidas de transparéncia e acesso a informacao, res-
salta-se, novamente, os modelos adotados pelos paises Chile e Peru,
uma vez que, neste capitulo, foram considerados sistemas de referén-
cia devido a maturidade, a evolucao e a tentativa de adequacao aos
estandartes internacionais.

Salienta-se, ainda, a necessidade dos sistemas normativos nacio-
nais seguirem as orientacoes conferidas pela politica internacional
(principios e recomendacoes) em matéria de regulacao do lobby e da
gestao de interesses, expostos no Topico 2 deste capitulo.

Esta adequacao deve levar em consideracao as necessidades reais
de cada pais analisado e sua conformacao historica, politica e social.
Em outros termos, a devida compatibilidade e contextualizacao da
politica internacional com as peculiaridades histéricas nacionais de-
vem ser observadas quando da construcao de sistemas normativos
que pretendem regulamentar a atividade de lobby e gestao de inte-
resses.

5.3. Recomendacoes para a Colombia

Em relacao, especificamente, a Colombia, pode-se sugerir a
adocao das seguintes medidas como estratégia de acao:

1. Consolidar sistema normativo nacional que possa abranger to-
dos os poderes em torno da matéria relacionada a regulamentacao
da atividade de lobby e de gestao de interesses;
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2. Tal sistema normativo deve delimitar o conceito e a definicao
de grupos de pressao e grupos de interesse;

3. Tal sistema normativo deve delimitar o conceito relativo a de-
cisoes publicas/politicas e conceituar grupos de interesses, de manei-
ra detalhada;

4. Tal sistema normativo deve delimitar o conceito relativo a ativi-
dade de lobby e o profissional que a realiza; assim como limites éticos
e juridicos a atuacao;

5. Tal sistema normativo deve conferir transparéncia e acesso a
informacao aos cidadaos a partir do registro das agendas de agentes
publicos, que possuem o poder de tomada de decisoes, relacionadas
a encontros com grupos que possam influir em decisoes publicas,
assim como o resultado/conteudo dos encontros;

6. Tal sistema normativo deve construir sistema ético (deveres
éticos) que regulamente a atuacao dos agentes publicos perante os
grupos de interesse e dos profissionais que atuarem no contexto de
lobby;

7. Tal sistema normativo deve se orientar, em termos de contetdo,
pela protecao de direitos humanos como forma de controlar grupos
que possam pressionar a tomada de decisao politica, unica e exclu-
sivamente, para favorecer interesses privados que afetem ou violem
direitos humanos e fundamentais garantidos a coletividade;

8. Tal sistema normativo deve estruturar medidas concretas que
possam propiciar a igualdade de acesso a grupos de interesses, levan-
do-se em conta estruturas que lidam com assimetrias ou desigualda-
des sociais.

Em termos de delimitacao conceitual, definicoes, estruturacao de
sistema ético e medidas de transparéncia e acesso a informacao, res-
salta-se, novamente, os modelos adotados pelos paises Chile e Peru,
uma vez que, neste Capitulo, foram considerados sistemas de re-
feréncia devido a maturidade, a evolucao e a tentativa de adequacao
aos estandartes internacionais.
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1. INTRODUCCION

Como se ha senalado en la introduccion, la presente obra colec-
tiva tiene como fin ofrecerle al lector una vision sobre la situacion
actual de América Latina respecto a la influencia e impacto que tiene
la corrupcion politica en los procesos electorales y de gobernanza.
Como resultado de este trabajo, es evidente que en gran parte de
los paises Latinoamericanos la corrupcion y captura del Estado si-
guen siendo estructurales. Esto se refleja en el deterioro de los nive-
les sociales e institucionales de dichos paises, lo que dificulta que las
decisiones estatales respondan al interés general de su poblacion y
provoca desconfianza entre la poblacion hacia sus instituciones.

Ademas, también se ha identificado como la corrupcién politica
en América Latina se encuentra cada vez mas vinculada al crimen or-
ganizado transnacional (COT),en especial al narcotrafico, lo que ha
permitido que organizaciones criminales incidan en la estructura del
Estado para su propio beneficio. Esto se puede observar en distintos
aspectos de los procesos electorales, como por ejemplo, la seleccion
de candidatos/as cuestionados/as por su trayectoria y relaciones con
el COT o la financiacién del narcotrafico a partidos politicos y cam-
panas electorales.

Ante esta situacion, el presente volumen ha buscado, como segun-
do objetivo, analizar de qué manera pueden contribuir a reducir este
fenémeno algunas de las principales herramientas de los sistemas
electorales, incluyendo los mecanismos para la seleccién de las can-
didaturas a cargos de eleccion popular, los sistemas de financiacion
de los partidos politicos y las campanas electorales, los mecanismos
de vigilancia, control y sancion del cumplimiento de la normativa
electoral (en particular en materia de financiacién) y la regulacién
de otros mecanismos de influencia indebida en la formulacion de
politicas publicas, como las actividades de cabildeo o lobby.

Para ello, en la medida en que los temas abordados lo han permi-
tido, los distintos capitulos se han elaborado con base en la siguiente
estructura: (a) primero, introducen la tematica objeto de analisis,
planteando su importancia como escenario de especial afectacion
por la corrupcion politica; (b) después, explican como es tratada
en los instrumentos internacionales que le son aplicables; (c) a con-
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tinuacion, analizan su actual regulacion en ciertos Estados no lati-
noamericanos con especial influencia en América Latina (Espana y
EE.UU.) o particular experiencia en la lucha contra el COT (Italia),
asi como en aquellos paises de laregion (Argentina, Brasil, Colombia,
Chile, México y Perd), que por su tamano, poblacién y peso politico
y economico tienen especial relevancia en las dinamicas regionales;
y (d) por tultimo, exponen las principales conclusiones alcanzadas
y formulan una serie de recomendaciones para América Latina en
general y Colombia en particular.

Hecho esto, el presente capitulo busca exponer de manera sis-
tematica las principales conclusiones alcanzadas por los autores a
lo largo de la obra (secciones 2 a 5) y ofrecer al final del mismo
unas breves reflexiones finales (seccion 6). Se deja para el capitulo
siguiente la presentacion de las recomendaciones formuladas con
respecto a los dmbitos latinoamericano y colombiano, con el fin de
promover una contribuciéon mas eficaz desde el derecho electoral a
la lucha contra la corrupcion, especialmente cuando es promovida
por el COT y el narcotrafico.

2. PRIMERA APROXIMACION A LA
CORRUPCION POLITICA Y A LAS REFORMAS
INSTITUCIONALES ANTICORRUPCION EN
AMERICA LATINA: UN MARCO DE ANALISIS

En el capitulo 1, Criado plantea un marco de estudio que permite
analizar las reformas institucionales frente al COT vy las dinamicas
corruptas que genera. Segun el autor, la situaciéon de la corrupcion
en América Latina es compleja porque los Estados de la regiéon son
formalmente democraticos, pero tienden a la concentracion oligar-
quica del poder politico y econémico. Esto hace que la corrupcién
juegue un papel determinante en la organizacion y el funcionamien-
to del Estado, la economia y la sociedad, respondiendo a un contex-
to de persistencia de la desigualdad, sucesion de politicas sociales
fallidas y crisis de los mecanismos tradicionales de intermediacion
politica entre el Estado y la sociedad.
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Lo anterior ha causado una situaciéon generalizada en la region de
practicas sistematicas de corrupcion politica y dinamicas de captura
del Estado, que provoca dependencia estructural de los funcionarios
publicos hacia el sector privado a la hora de tomar decisiones.

La financiaciéon de las campanas politicas y la incorporacion al
gobierno de funcionarios con vinculos familiares o profesionales con
el mundo empresarial refuerza esta dependencia y permite que se
mantengan o creen politicas que son beneficiosas para el mismo.

Todo esto aumenta la estrecha relacion entre las conexiones po-
liticas de los capitales privados y la corrupcién, como se ha visto re-
flejado en los numerosos casos derivados de la operacion Lava Jato
(desarrollada inicialmente en Brasil, pero con multiples ramificacio-
nes en diversos paises latinoamericanos), que han revelado la cons-
tante interaccion entre las €élites politicas y econémicas, con el fin de
influir en que los recursos publicos sean puestos al servicio de sus
propios intereses.

El Grupo Asesor de Expertos del Banco Interamericano de De-
sarrollo ha identificado también este problema, subrayando que, en
la mayor parte de los paises de América Latina, la corrupciéon y la
captura del Estado se hacen notar en todos los niveles institucionales
y sociales, lo que dificulta mucho que las decisiones publicas respon-
dan al interés general.

Al tratarse de un fenémeno complejo, requiere estudiarlo inte-
gramente teniendo en cuenta sus aspectos econoémicos, politicos y
socioculturales, porque si se analiza unicamente desde alguno de
ellos, la investigacion resulta parcial y corre el riesgo de ofrecer una
visién distorsionada de la realidad. Ademas, resulta necesario tener
en cuenta:

1. Las dificultades para su medicién porque, aunque los indices de
percepcion de la corrupcion de Transparencia Internacional (IPC)
y de control de la corrupcion del Banco Mundial (ICC) combinen la
opinion de expertos con encuestas a directivos y a la poblacion, no
reflejan adecuadamente: (a) las manifestaciones politicas, economi-
cas, sociales y culturales de la corrupcion; (b) las medidas anticorrup-
cién adoptadas en cada uno de los Estados; y (c) la manera como las
instituciones tratan de controlar este fenémeno.
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2. Las limitaciones de su definicion juridica porque la multidi-
mensionalidad del fenémeno de la corrupciéon impide que dicha
definicion pueda explicar ciertos elementos que son centrales para
su adecuada comprension, como la relacién entre impunidad y per-
misividad social (razén por la cual las normas y las medidas antico-
rrupcion resultan siendo ineficaces), o su configuracion como un
modo estable de funcionamiento del poder y de sus relaciones con
la sociedad.

Por ello, es necesario distinguir entre: (a) una perspectiva estric-
tamente normativa de las practicas de corrupcion politica y las dina-
micas de captura del Estado, basada en un concepto juridico de co-
rrupcion que lo limita a las conductas taxativamente recogidas como
sancionables en el ambito civil, penal o administrativo; y (b) una
aproximacion mas amplia, que tenga también en consideracion sus
dimensiones socio-culturales y politico-econémicas, que permitan el
diseno y la evaluaciéon de politicas publicas integrales encaminadas
no solamente a su represion, sino también a su prevencion.

En otras palabras, no es posible enfrentar este fenémeno como si
se tratase de un simple incumplimiento del ordenamiento juridico,
que es posible restaurar mediante una reaccién puntual a través de
los medios ordinarios del Estado de derecho, sino que es necesario
abordarlo como una forma de funcionamiento estructural de las re-
laciones entre el Estado y la sociedad, que, en los ultimos anos, se
ha caracterizado, en particular, por las siguientes dindmicas: (a) la
transformacion de la financiacién privada de la politica (incluyendo
la proveniente de las organizaciones criminales) en una fuente de
enorme influencia sobre los gobiernos; (b) la creciente incapacidad
de los organismos de supervision para controlar la transferencia y
ocultacion de los recursos conseguidos mediante practicas corrup-
tas, como resultado de la desregulacion y los avances tecnolégicos
propios de la globalizacion; y (c) la consolidacion de redes interna-
cionales de corrupcion.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, en las tltimas cuatro décadas
solo se han propuesto en América Latina reformas institucionales
anticorrupciéon que responden exclusivamente a una perspectiva
normativa de la gobernanza y el buen gobierno, lo que ha impedido
abordar el problema en su integridad. Ademds, la practica habitual
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de los gobiernos ha sido limitarse a aprobar reformas coyunturales
(generalmente consistentes en un endurecimiento legislativo) como
reaccion a los escandalos de corrupcion, con el fin de gestionar la
indignacion social y recuperar la legitimidad (beneficios politicos a
corto plazo), que nada tienen que ver con las reformas sistémicas
que son necesarias para abordar de manera eficaz un fené6meno de
naturaleza estructural.

Por ello, como subraya Criado, se ha producido un estancamiento
de la lucha contra la corrupcion y el COT en América Latina, tal y
como senalan, de manera practicamente unanime, las organizacio-
nes internacionales, las ONGs y la doctrina, lo cual se ha traducido,
a su vez, en un evidente desanimo entre los ciudadanos, reflejado en
la constante reduccion durante la ultima década de los indices de
confianza en la democracia y en las instituciones democraticas.

3. PRIMERA APROXIMACION A LAS RESPUESTAS
DESDE EL DERECHO ELECTORAL A LA ESTRECHA
RELACION ENTRE LA CORRUPCION POLITICA, EL
NARCOTRAFICO Y LOS PROCESOS ELECTORALES

En el capitulo 2, Hernandez Becerra sostiene que es necesario
entender las relaciones entre la corrupcion politica, el narcotrafico y
los procesos electorales para poder determinar como deben sanearse
las instituciones a cargo del control electoral y la defensa de la demo-
cracia, porque dichas relaciones configuran una forma particular de
corrupcion sistemdtica y generalizada que permite a las mafias inci-
dir en la estructura del Estado para beneficio de sus organizaciones
criminales.

En América Latina, la corrupcién politica estd cada vez mads vincu-
lada al narcotrafico, lo que garantiza al crimen organizado impuni-
dad y proteccion estatal para que los negocios ilegales operen libre-
mente y atraigan nuevos negocios ilicitos. Como resultado, surge la
cuestion relativa a la eficacia de las reformas de contenido electoral
para contener esta situacion, la cual, ha de ser respondida segtiin Her-
nandez Becerra, desde los siguientes cinco ejes tematicos:
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1. Corrupcion electoral y reforma politica. Las reformas politicas
han sido una constante en América Latina desde la década de 1970
con el fin de aliviar momentos criticos de los paises de la region en
situaciones de creciente descontento de la poblacion. Este tipo de
reformas han consistido en redisenar la arquitectura estatal y/o desa-
rrollar los componentes del régimen politico. A pesar de que su efi-
cacia ha sido muy precaria, “el reformismo” sigue siendo un recurso
en los paises latinoamericanos para la transformacion sociopolitica,
al que se acude sin éxito con el fin de abordar las crisis de las demo-
cracias de la region.

Algunos Estados han reformado su sistema electoral con mayor
frecuencia. Este es el caso de Colombia y México, que son los paises
donde mas se han ensayado las reformas politicas de naturaleza elec-
toral, y que comparten la debilidad de sus instituciones, un presiden-
cialismo excesivo, una escasa cultura participativa de los ciudadanos
y una constante relaciéon con el crimen asociado al narcotrafico. En
contraste, Argentina, Brasil, Chile y Pert han construido la democra-
cia, tras superar los duros periodos de dictadura que han padecido, a
partir de nuevos disenos constitucionales y de reglas que regulan los
partidos politicos y la competencia electoral.

2. La financiacién de los partidos politicos y las campanas elec-
torales. Solo a finales del siglo XX, en el marco de la tercera ola de-
mocratica en América Latina, se realizaron reformas (constituciona-
les y/o legislativas) dirigidas a promover la transparencia en el flujo
del dinero, garantizar las condiciones minimas de igualdad entre los
competidores y asegurar recursos a las organizaciones minoritarias.
Estas reformas establecieron limites a la financiacién privada, y defi-
nieron los sistemas de financiacién publica o mixta en condiciones
equitativas para todos los actores politicos (sujetando a todos ellos a
determinados limites y condiciones).

Colombia y México han legislado abundantemente en este senti-
do, mientras que Argentina, Chile y Pert lo han hecho en menor me-
dida, y Brasil ha sido mas discreto. El sistema predominante de finan-
ciamiento politico en América Latina es el mixto (publico-privado),
segun el cual, junto a las fuentes de financiacion estatal, se permiten
aportes del sector privado, si bien con crecientes restricciones. Las
legislaciones son muy detalladas y con una apariencia de rigurosidad,
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lo que contrasta con las sanciones laxas que, ademas, no se imponen
a los infractores.

La ineficacia de estas reformas es una constante debido a la ino-
perancia y debilidad de los organismos responsables de vigilar y con-
trolar los partidos politicos y los procesos electorales, lo que impide,
en ultima instancia, velar adecuadamente por el cumplimiento con
la legislacion electoral. De esta manera, la ingenieria constitucional
sobre las reglas de financiacion, el control politico y la justicia elec-
toral ha mostrado sus limites, a lo que hay que unir la falta de for-
maciéon ciudadana en valores democraticos (tema central del sistema
educativo).

Ademas, es necesario prestar especial atencién a la corrupciéon que
se presenta en el ejercicio del poder politico durante los periodos de
reeleccion, porque la continuidad en el poder suele venir acompana-
da de importantes afectaciones al erario publico con el fin de obtener
los recursos necesarios para financiar los siguientes ciclos electorales.

3. La corrupcién asociada al COT. Las medidas adoptadas en
la region con respecto a esta cuestion han sido escasas porque las
reformas con contenido electoral se caracterizan por no aludir di-
rectamente a los narcotraficantes para impedirles su participacion
en politica. La excepcion es el caso colombiano, porque la reforma
constitucional de 2009 impone responsabilidad a las organizaciones
politicas por avalar candidatos/as relacionados/as con las activida-
des del narcotrafico. Las sanciones, definidas en la Ley 1475 (2011),
consisten en la imposiciéon de multas, la devolucion de los recursos
publicos percibidos mediante el sistema de reposiciéon de votos y la
cancelacién de la personeria juridica. Sin embargo, incluso en Co-
lombia, continua siendo necesario regular de manera mas estricta y
controlar con mayor eficacia la financiacién de la actividad politica
para poner freno al COT y salvaguardar a los gobiernos territoriales
de su influencia.

4. El recurso al cabildeo o lobby politico y a las practicas de influen-
cia indebida en el disenno y ejecucion de las politicas publicas. Si bien
el cabildeo es una practica licita que permite la divulgacion y defensa
de asuntos de interés ante las autoridades, cuando se transforma en
un intercambio de favores se convierte en una actividad ilicita.
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El cabildeo ha sido regulado primero en Peru, y posteriormente
en Chile y México. En cuanto a Colombia, a pesar de la reforma cons-
titucional de 2009, no se ha reglamentado por la falta de voluntad
politica del Congreso colombiano. En cualquier caso, las regulacio-
nes del cabildeo adoptadas en estos paises no han pasado de algu-
nas buenas intenciones, siendo especialmente preocupante la falta
de respuesta ante los riesgos que presenta la corrupcion asociada al
lobby no regulado, lo que permite que se toleren unas relaciones poco
claras e informales entre el sector privado y el sector publico.

5. La pérdida de confianza en la democracia. Todo lo anterior ha
ido construyendo un imaginario colectivo que ha afectado a las ins-
tituciones democraticas, con la consiguiente pérdida de legitimidad
y el aumento de la abstencion electoral, impidiendo un adecuado
funcionamiento de las democracias. Esta situacion se ha presentado
a pesar de que existe un consenso en la region para: (a) prohibir la
adquisicion de riqueza personal a expensas de los bienes publicos; y
(b) combatir la percepcion de que la actividad politica esta motivada
por razones economicas de indole personal. Ademas, la ineficacia
de los mecanismos de control, que refleja el fracaso de las reformas
politicas, ha provocado que la mayor parte de la poblacion latinoa-
mericana no esté de acuerdo con la forma de funcionamiento de la
democracia.

4. LOS MECANISMOS DE SELECCION DE
LAS CANDIDATURAS ELECTORALES A
CARGOS DE ELECCION POPULAR

Con base en una aproximacion liberal, se afirma que los parti-
dos politicos se conciben como asociaciones privadas, a las que se
les reconoce el derecho a competir libremente en las elecciones y
determinar sus propias estructuras y procesos internos. Segun esta
perspectiva, la regulacion y limitaciéon de la autonomia de los parti-
dos politicos no seria posible por tratarse de organizaciones privadas.

Sin embargo, una segunda aproximacion afirma la necesidad de
regular los partidos politicos debido a su papel esencial en el fun-
cionamiento constitucional del Estado. Segtun esta perspectiva, la
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exigencia constitucional de democracia interna se explica en la tras-
cendencia politica de las funciones de los partidos, al ser el cauce
principal para: (a) la participacion de la ciudadania en la politica; e
(b) influir en la formacién y manifestaciéon de su voluntad.

Con base en lo anterior, Arriola, Suelt, Gallo & Corres-Illera su-
brayan en el capitulo 3 como este debate refleja la importancia de los
mecanismos de seleccion de las candidaturas electorales a la hora de
abordar el fenémeno de la corrupcién politica en el ambito electoral
y su relacion con el COT y el narcotrafico.

De hecho, su relevancia es todavia mayor si se tiene en cuenta: (a)
la constante interaccion entre las organizaciones criminales que im-
pulsan actos de corrupcion y los actores privados que crean los parti-
dos politicos y/o intervienen en su organizacion y funcionamiento;
y (b) el diseno poco estructurado de los mecanismos de seleccién de
los candidatos/as electorales, lo que favorece que se reproduzcan las
prdcticas de corrupcion.

Ante esta situacion, los estandares internacionales permiten una
cierta intervencion estatal en la regulacion de los partidos politicos.
Asi, el art. 11 del Convenio Europeo para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y el art. 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), al re-
conocer la libertad de reunion y asociacion de toda persona, prevén
que su ejercicio pueda estar sujeto a las restricciones legales necesa-
rias para garantizar una sociedad democratica, la seguridad nacional,
la seguridad publica, la defensa del orden publico, la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, y la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales.

Por lo tanto, toda regulacion, interpretacion y aplicacion de la
normativa nacional relativa a los partidos politicos (incluyendo, as-
pectos tales como sus mecanismos de democracia interna, sus proce-
sos de seleccion de candidaturas electorales y las garantias de igual-
dad de género) debe tener en cuenta estos principios y garantizar
un equilibrio entre la libertad de asociacion y la protecciéon de otros
derechos y valores democraticos. Asi mismo, también deben ser te-
nidos en cuenta por los organismos internacionales, como la Comi-
sion para la Democracia a través del derecho del Consejo de Europa
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(Comision de Venecia), que supervisan las practicas democraticas de
los Estados.

En este sentido, la Comision de Venecia ha hecho énfasis en que:
(a) el principio democratico ha de ser el que permita establecer
las pautas para la seleccion de los candidatos/as electorales; y (b)
la transparencia, el pluralismo politico y el derecho a participar en
asuntos publicos son principios claves en los procesos de seleccion.
Asi, lo ha recogido el Codigo de Buenas Practicas en el ambito de los
Partidos Politicos (Comision de Venecia, 2009), el Informe sobre el
Método de Nominacion de los Candidatos en los Partidos Politicos
(Comision de Venecia, 2015) y las Directrices para la Regulacion de
los Partidos Politicos (Comision de Venecia y OSCE/OIDDH, 2020).

En particular, estas dltimas subrayan la importancia de la demo-
cracia interna en los partidos, la transparencia en los procesos de
seleccion de candidatos/as y la igualdad de género en la representa-
cion politica, lo que incluye, por ejemplo, las leyes de cuotas destina-
das a alcanzar una mayor igualdad entre hombres y mujeres, y con
ello garantizar una representaciéon mads equitativa en los 6rganos de
naturaleza representativa.

En el ambito del derecho nacional comparado, existen impor-
tantes diferencias entre la aproximaciéon a esta cuestiéon en EE.UU.
y en los paises europeos analizados (Espana e Italia). Asi, mientras
en EE.UU. se regula detalladamente el proceso de selecciéon de los/
as candidatos/as electorales de los partidos, en Espana e Italia esta
cuestion se deja, en gran medida, a la discrecionalidad de los propios
partidos, excepto en lo que se refiere a la garantia de la igualdad de
género en la conformaciéon de las listas electorales.

Si bien no existe una regulaciéon constitucional expresa de esta
materia, la legislacion estadounidense regula de manera detallada
los procesos de elecciones primarias para la eleccion de las candida-
turas (especialmente, a la jefatura del Estado). Destaca, en particular,
el papel que juega la participacion ciudadana tanto en las elecciones
primarias como en las asambleas locales de votantes, que permiten
la eleccion directa de los representantes en las convenciones nacio-
nales para la eleccion de las candidaturas de sus partidos a la presi-
dencia del pais.



376 V. SUELT - H. OLAsOLO - A.M. MARTINEZ - ].]. ROMERO

Por su parte, Espana e Italia se caracterizan por tener una regu-
lacion minima de los partidos politicos, tanto a nivel constitucional
como legislativo. Asi, el sistema espanol limita la misma a garantizar
la igualdad de género en las listas electorales, sin que la participacion
ciudadana en su conformacion sea obligatoria, dada la plena autono-
mia en este proceso de los partidos (los cuales no estan obligados a
realizar elecciones primarias internas). En cuanto a Italia, si bien la
Corte Constitucional ha declarado inconstitucional el sistema de listas
cerradas y bloqueadas por no permitir a los ciudadanos elegir direc-
tamente a sus representantes, lo cierto es que la regulacion existente
sigue dejando en manos de los partidos la determinacién de los pro-
cesos de seleccion de sus candidaturas, sin recoger ninguna medida
de democracia interna vinculante. Esto no ha impedido, sin embargo,
que algunos partidos politicos espanoles e italianos hayan optado vo-
luntariamente por incluir elecciones primarias internas en sus estatu-
tos, a pesar de no existir una obligacion juridica que les obligue a ello.

En cuanto a América Latina, los procesos de selecciéon de candi-
datos/as se han caracterizado, histéricamente, por ser escasamente
competitivos, poco transparentes y nada democraticos. En este con-
texto, y ante la demanda de democratizacién interna exigida por la
ciudadania, la academia y la cooperacion internacional, la mayor
parte de los paises latinoamericanos iniciaron a partir de la década
de 1990 reformas constitucionales y/o legislativas con el fin de: (a)
incorporar elecciones internas competitivas; y (b) aumentar la inter-
vencion estatal en ciertas cuestiones internas de la vida de los parti-
dos, como la exigencia de una mayor representacion de las mujeres
en las listas seleccionadas (algo que también estaba sucediendo en
aquel momento en el ambito de la Unién Europea).

Como resultado, se pueden identificar actualmente las siguientes
tendencias en relacion con la seleccion de los/as candidatos/as elec-
torales en América Latina:

1. El establecimiento de regimenes juridicos que regulan los parti-
dos politicos y los sistemas electorales, en el marco de las respectivas
constituciones.

2. La regulacion de los procesos internos de seleccion (elecciones
primarias) de las candidaturas en los partidos y los movimientos po-
liticos.
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3. La seleccion de los/as candidatos/as de acuerdo con los esta-
tutos internos de los partidos politicos y las coaliciones electorales.

4. La creacion de o6rganos internos de control de los procesos de
seleccion de las candidaturas electorales de los partidos politicos.

5. La promocion de la paridad e igualdad de género en las listas
electorales a cargos de eleccién popular.

Lo anterior refleja los esfuerzos legislativos por fortalecer la demo-
cracia interna de los partidos politicos en América Latina y promover
una mayor representatividad y participacién ciudadana en los procesos
electorales, lo cual ha sido consecuencia de una ola de movimientos y
luchas sociales que tuvieron lugar en los paises analizados (Argentina,
Brasil, Chile, México y Pert) a partir de la década de 1990.

Sin embargo, como Arriola, Suelt, Gallo & Corres-Illera advierten,
la celebracion de elecciones primarias internas no ha demostrado
que garanticen un mejor resultado electoral para los partidos, lo que
ha llevado a muchos de ellos a desincentivar su uso cuando no es
obligatorio. Esto, a pesar de que con las mismas, se busca generar
mayor competitividad y transparencia en los partidos.

Ademas, la democratizacion en la seleccion de candidaturas no
ha garantizado un mayor pluralismo, una mayor idoneidad de los/as
candidatos/s seleccionados/as o un incremento en el nivel de repre-
sentacion de las mujeres en las listas seleccionadas (excepto en los
sistemas de cuotas obligatorias). En consecuencia, se puede afirmar
que, ni los intereses de la ciudadania, ni los de los partidos politicos,
se han visto satisfechos en la region.

Finalmente, en cuanto al sistema colombiano, el art. 107 de la
Constitucion (1991) y la Ley 130 (1994), relativa al Estatuto Basico
de los Partidos y Movimientos Politicos, reconocen a los ciudadanos
el derecho a fundar, organizar y afiliarse a los partidos y movimien-
tos politicos (la afiliaciéon a un partido se formaliza mediante el re-
gistro correspondiente, prohibiéndose la doble afiliacién). Ademas,
establecen que las instituciones politicas deben promover la parti-
cipaciéon ciudadana, el pluralismo politico y la toma de decisiones
democraticas para acceder al poder y ejercer influencia en la politica
nacional.
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Con posterioridad, la Ley 1475 (2011) ha adoptado reglas mas
estrictas para la organizacién y funcionamiento de los partidos y mo-
vimientos politicos en relaciéon con su conformacion, financiaciéon
(promoviendo una mayor transparencia) y funcionamiento. Por ul-
timo, la Ley 1864 (2017) ha establecido el catilogo de delitos elec-
torales.

En materia de seleccion de candidaturas electorales, la norma-
tiva colombiana establece una serie de mecanismos democraticos,
como las consultas internas y populares para elegir a los/as candi-
datos/as a cargos de eleccion popular, cuyos procesos son regula-
dos y supervisados por el Consejo Nacional Electoral (CNE), que
asegura su transparencia y el cumplimiento de la regulacion vigen-
te. Los resultados de las consultas son vinculantes para los partidos
y movimientos politicos, previéndose sanciones para quienes inscri-
ban candidatos que no cumplan con los requisitos legales. Ademas,
con el fin de garantizar la integridad del proceso electoral, se esta-
blece la responsabilidad penal para los/as candidatos/as elegidos/
as que hayan sido inhabilitados/as por tener una condena judicial,
disciplinaria o fiscal.

Como resultado, se puede afirmar que el sistema colombiano pre-
senta como principal fortaleza la promocion del principio democra-
tico y la participacion politica. Sin embargo, se pueden identificar
en la practica desafios muy importantes relacionados con la escasa
integridad y transparencia del sistema politico del pais.

Segun Arriola, Suelt, Gallo & Corres-Illera, esto se refleja, en
particular, en: (a) la deficiencia de los procesos internos para avalar
las candidaturas electorales; (b) la ineficacia de los controles estata-
les para verificar que los/as candidatos/as que se inscriban a cargos
de eleccion popular tengan la idoneidad necesaria por no haber
sufrido inhabilitacion como consecuencia de una condena penal,
disciplinaria o fiscal; (c) la escasez de investigaciones, que muy ra-
ramente resultan en sanciones para los partidos y las personas invo-
lucradas; (d) la ausencia de investigaciones sobre la influencia del
COT y el narcotrafico en dichos procesos; y (e) la falta de respon-
sabilidad politica y ética de los partidos por avalar a candidatos/as
inhabilitados/as.
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5. LA FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y LAS CAMPANAS ELECTORALES

Como Garcia Lopez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz Velasquez su-
brayan en la primera parte del capitulo 4, la corrupcion en los car-
gos de eleccion popular representa un grave problema debido a su
especial repercusion en la vida publica. La busqueda de beneficios
ilicitos por grupos de poder y organizaciones criminales, asi como
los intereses estratégicos de los gobiernos, hacen que los procesos
electorales sean especialmente vulnerables a practicas corruptas, que
se manifiestan en ambitos tan diversos como la financiacion ilicita de
las campanas electorales, la compra de votos o la influencia indebida
en las jornadas de votacion.

Ante esta situacion, y teniendo en cuenta que la financiacién de
los partidos politicos y las campanas electorales representa un pilar
esencial en los procesos de elecciéon popular, porque proporciona
los recursos necesarios para que puedan llevar a cabo sus actividades,
existen normas especificas que regulan esta materia de acuerdo al
sistema de financiacién (publico, privado o mixto) adoptado. De he-
cho, el propio Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) ha
reconocido expresamente la relevancia de regular la financiacion de
los partidos politicos con el fin de garantizar la integridad de los pro-
cesos democraticos, subrayando que los Estados tienen la potestad de
regular esta cuestion para garantizar la transparencia y prevenir los
abusos, aunque ello suponga una cierta limitaciéon de los derechos
de los partidos.

En cuanto a los sistemas de financiacién publica, estos buscan
promover la competitividad electoral en aquellas democracias que
se encuentran en procesos de consolidacion. Para ello tratan de: (a)
garantizar una mayor igualdad en la participacion politica median-
te la nivelacién del campo de juego entre los diferentes partidos y
campanas; y (b) evitar, en la medida de lo posible, la injerencia de
intereses privados en el ejercicio del poder.

La financiacion publica puede ser directa (otorgada a cada
candidato/a que se postula a un cargo de elecciéon popular) o in-
directa (como, por ejemplo, conceder subvenciones o exenciones
tributarias o garantizar el acceso a medios de comunicacion). Sin
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embargo, este tipo de sistemas no disuaden, en ultima instancia, la
financiacion privada (licita o ilicita). Ademas, presentan desafios
importantes como la burocratizacion de los partidos politicos y la
limitacion de su independencia frente a la influencia del gobierno
de turno.

En contraste, los sistemas de financiacion privada se basan en las
contribuciones de los militantes, las donaciones de personas fisicas o
juridicas, los ingresos derivados de las actividades de los partidos o
movimientos politicos, los rendimientos de su patrimonio o la con-
trataciéon de créditos con instituciones financieras. Debido a su ori-
gen, este tipo de financiamiento puede llegar a ser mas cuantioso
que el de origen publico. Ademas, es preferido por los actores politi-
cos al ofrecerles una mayor liquidez.

No obstante, presenta también desafios importantes, como garan-
tizar la efectiva transparencia y fiscalizacion del origen de los recur-
sos, al ser especialmente vulnerable a la entrada de activos ilicitos.
En consecuencia, su principal dificultad no es su regulacion (es posi-
ble imponer restricciones respecto al origen de los recursos y limites
maximos a las cantidades que se pueden recibir), sino la limitada
capacidad de vigilancia y control de las autoridades electorales en
un contexto en el que recolectar fondos privados es, con frecuencia,
decisivo para ganar unas elecciones competidas.

Como alternativa a los sistemas precedentes, los modelos mixtos
combinan la financiacion publica y privada. En las tltimas décadas se
ha incrementado su aceptaciéon debido al equilibrio que promueven
entre los aspectos equitativos y competitivos de la contienda electo-
ral, lo que favorece una participacioén politica diversa e inclusiva, per-
mitiendo que partidos con diferentes niveles de apoyo puedan tener
buenos resultados electorales. Se pueden distinguir diversas modali-
dades de financiaciéon mixta, incluyendo los denominados matching
funds (donde el Estado fija la financiacién publica a recibir en fun-
cion del éxito de los partidos, movimientos o candidaturas para re-
caudar donaciones privadas) y los créditos o descuentos tributarios a
favor de los donantes (que buscan preservar las fuentes privadas de
financiacién y disuadir la recepcién de recursos sospechosos exigien-
do la identificacion de los donantes para la concesion del crédito o
descuento).
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Actualmente, los modelos mixtos son los mas recomendados a
nivel internacional, pese a los retos de presentan en términos de
transparencia, rendiciéon de cuentas y controles para prevenir la in-
fluencia indebida. Asi, los estandares internacionales adoptados por
la Comisiéon de Venecia y la OCDE recomiendan a los Estados las
siguientes medidas:

1. Equilibrar la financiacién publica y privada.

2. Distribuir la financiacion publica de manera equitativa entre
todos los partidos politicos representados en el parlamento y aque-
llos que tengan una representacion significativa en el electorado (se
recomienda ademas seguir ciertos criterios objetivos a la hora de es-
tablecer el nivel de financiacién publica).

3. Conceder exenciones fiscales a los partidos politicos y las cam-
panas electorales.

4. Establecer limites a la financiacién privada.

5. Incrementar la transparencia mediante la obligacion de divul-
gacion de las donaciones privadas.

6. Prohibir las donaciones de las empresas radicadas en el extran-
jero.

7. Limitar los gastos de las campanas electorales de manera que
sean proporcionales al nimero de votantes al que se pretende llegar
(la participacion estatal en la financiaciéon de las campanas deberia
cubrir solo un porcentaje del gasto o determinarse en proporcion al
numero de votos obtenidos).

8. Promover la transparencia financiera de los partidos politicos,
exigiendo la publicacion anual de balances financieros.

10. Fomentar que la regulacion de la financiacion de las campa-
nas electorales y su supervision se extienda desde la precampana has-
ta el periodo posterior a la toma de posesion.

11. Disenar sanciones equitativas y disuasorias contra las violacio-
nes a las regulaciones de la financiacion de los partidos politicos y las
campanas electorales.
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12. Adoptar medidas para incrementar la eficacia de la normativa
adoptada con el fin de fortalecer la confianza ciudadana en las insti-
tuciones y los procesos electorales.

En cuanto al derecho nacional comparado, los dos sistemas no
latinoamericanos analizados (Espana e Italia) presentan diferencias
muy significativas. Asi, el sistema espanol se basa en la regulacion
recogida en la Ley Organica 8/2007 sobre financiacién de partidos
politicos y la Ley Organica 5/1985 del régimen electoral general,
donde se reconocen como fuentes licitas de financiacién politica las
subvenciones publicas estatales o autonémicas, las donaciones pri-
vadas sujetas a limites y otros ingresos como la venta de bienes o las
cuotas de afiliacion. Ademas, la Ley 3/2015 establece criterios adicio-
nales para la concesion de las subvenciones estatales, impone limites
adicionales a las donaciones privadas, prohibe las donaciones anéni-
mas o de personas juridicas, restringe las donaciones de extranjeros,
e impone la obligacién de notificar al Tribunal de Cuentas (6rgano
competente en materia de vigilancia, control y sancién) las donacio-
nes superiores a ciertos montos.

Por su parte, el sistema italiano ha eliminado desde 2013 las sub-
venciones publicas directas a los partidos politicos, manteniendo la
financiacién a través de recursos publicos indirectos como deduc-
ciones fiscales. Ademas, prohibe que los partidos politicos puedan
ser financiados por entidades publicas o con participacion estatal y
establece limites mdximos a las donaciones privadas.

Con respecto a los sistemas latinoamericanos, todos los paises ana-
lizados (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Pertu) parecen
cumplir formalmente con la mayor parte de los estandares interna-
cionales mencionados. Si bien, en un primer momento, se opt6 por
modelos de financiacién publica para combatir la presencia de re-
cursos ilicitos en la politica, con el tiempo se han tenido que recono-
cer sus limitaciones, lo que ha provocado que la mayoria de los paises
acojan actualmente sistemas mixtos.

De este modo, como Garcia Lopez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz
Velasquez senalan, estos sistemas, ademas de haber fortalecido los
mecanismos de fiscalizacion del cumplimiento de la normativa relati-
va a las donaciones privadas, presentan las siguientes caracteristicas:
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1. Con respecto al componente de financiacion publica directa,
Brasil, Colombia y México exigen para tener acceso a la misma la
superacion de ciertos umbrales de votacion. En México, ademas, el
umbral permite no solo acceder al financiamiento publico, sino, con-
servar el registro y acceder a todas las prerrogativas juridicas de los
partidos. Por su parte, en Colombia hay una combinacion entre una
reparticiéon de recursos publicos igualitaria para todos los partidos, y,
una distribucién segin el numero de curules obtenidas en el congre-
so, consejos municipales y departamentales.

2. Con respecto a la financiacion publica indirecta, varios pai-
ses contemplan la regulacion del financiamiento publico indirecto
mediante el acceso gratuito a los medios de comunicacion (radio y
television) para la difusion de sus campanas electorales (Argentina,
Brasil y México). México otorga ademas a los partidos politicos un
régimen fiscal especial, mientras que Argentina exime a los partidos
politicos del pago de impuestos.

3. En cuanto a la regulacion de la financiacion privada, todos los
paises han establecido limites. Asi, Brasil las restringe a las personas
naturales, Peru limita las contribuciones en efectivo, Argentina, Chi-
le y Colombia expresan los limites en porcentajes del total de gastos
permitidos en las campanas y México permite un maximo de con-
tribuciones anuales. El limite comun en todos estos paises es que, el
aporte, no exceda el valor total de los gastos de campana.

4. En cuanto a las prohibiciones, cabe resaltar que en Brasil la
financiacién por parte de las personas juridicas (incluidas las em-
presas) fue considerada inconstitucional en 2015 (poco después del
caso Lava Jato). Asi mismo, no es posible recibir aportes por parte
de gobiernos o entidades publicas extranjeras, a excepcion de Peru
y Colombia, que las permiten para llevar a cabo actividades de for-
macion, capacitacion e investigacion. Chile y Pert prohiben ademas
los aportes de empresas del Estado o donde éste tenga participacion,
mientras que Argentina y Colombia prohiben los aportes de contra-
tistas del Estado.

Finalmente, Colombia, es el tinico pais que contempla expresa-
mente la prohibicién de la financiacion proveniente de actividades
ilicitas y de personas imputadas por delitos relacionados con el finan-
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ciamiento, pertenencia o promocion de grupos armados ilegales, el
narcotrafico, los delitos contra la administracion publicay los delitos
de lesa humanidad’.

6. LOS MECANISMOS DE VIGILANCIA, CONTROL
Y SANCION DEL CUMPLIMIENTO DE LA
LEGISLACION ELECTORAL: ESPECIAL ATENCION
A LA FISCALIZACION DE LA NORMATIVA
RELATIVA A LA FINANCIACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y LAS CAMPANAS ELECTORALES

Como Garcia Lopez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz Velasquez se-
nalan en la segunda parte del capitulo 4, la violacién de las normas
que regulan la financiacion electoral genera graves consecuencias
para la integridad de los procesos democraticos. Por ello, contar con
sistemas efectivos y eficientes de control, fiscalizacion y sanciéon para
prevenir y castigar la financiacion irregular de los partidos politicosy
las campanas electorales resulta crucial en relaciéon con todo tipo de
modelos de financiacion (publicos, privados o mixtos).

Los sistemas de control, vigilancia y sancién se basan en una serie
de herramientas y mecanismos, que incluyen, entre otros, el regis-
tro publico de los partidos politicos, la determinaciéon de topes de
gasto en las campanas electorales, y la obligaciéon de mantener una

En Colombia, la Ley 1475 (2011) reconoce la financiacién tanto de fuentes
publicas como privadas, incluyendo las cuotas de afiliados, las donaciones
privadas, los créditos financieros y los ingresos por actividades lucrativas
del partido, entre otras. La normativa también indica la distribucion de la
financiacion publica directa por parte del estado, estableciendo criterios
como el porcentaje de votos obtenidos y el nimero de curules en diferentes
elecciones. Ademas, se determinan limites al financiamiento privado, se
prohiben ciertas fuentes de financiaciéon (como las contribuciones anéni-
mas y las donaciones realizadas por los servidores publicos o por personas
que estén relacionadas con procesos penales especificos o de extincion de
dominio, entre otros), y se establecen destinos especificos para los fondos
obtenidos, incluyendo la realizacién de actividades permanentes para for-
talecer la capacidad de liderazgo y la inclusion en la politica.
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contabilidad detallada de los ingresos y los gastos. Ademas, conllevan
la creacion de organos de fiscalizacion especializados en supervisar
el flujo de fondos de los partidos y las campanas para garantizar su
transparencia e integridad.

No obstante, la implantacion de este tipo de medidas no implica
el saneamiento inmediato del proceso electoral. Por el contrario, el
aumento de los costos de las campanas electorales, la corrupcién po-
litica y la falta de capacidad de fiscalizacién son variables que deben
tomarse en cuenta al momento de disenar este tipo de medios de
control. Ademas, la influencia del COT en general, y del narcotrafico
en particular, en la politica representa una amenaza adicional, com-
plicando atin mas la tarea de garantizar la integridad de los procesos
electorales.

En cuanto a los estandares internacionales, destacan en primer
lugar las recomendaciones emitidas por la Organizacién para la Coo-
peracion y Desarrollo Econémico (OCDE) como consecuencia del
analisis de la legislacion electoral de varios de sus Estados miembros.
Entre las mismas, destacan las relativas a regular la financiacién po-
litica y a abordar la problematica que representan las donaciones
ané6nimas, la sobredimensiéon de los donativos y la falta de indepen-
dencia en las instituciones de control. En el mismo sentido, la Comi-
sion de Venecia (2001) ha subrayado la importancia de fomentar a
nivel nacional la transparencia financiera de los partidos, exigiendo
la publicacién anual de sus balances financieros, asi como la impo-
sicion de sanciones proporcionales a cualquier irregularidad en la
financiacion de las campanas electorales.

Finalmente, los Reglamentos 1141/2014 y 2018/673 del Consejo
y el Parlamento de Ia Unién Europea (UE), asi como la decision de la
mesa del Parlamento Europeo de 1 de julio de 2019, han desarrolla-
do un detallado marco juridico en materia de financiacion electoral,
que incluye las siguientes herramientas de control y fiscalizacion: (a)
el registro obligatorio de los partidos politicos; (b) la especificacion
en los estatutos de los partidos de los 6rganos y cargos que ejerzan
la representacion administrativa, financiera y legal, asi como de las
normas sobre la elaboracién, aprobacién y verificacion de las cuentas
anuales; (c) la determinacion en los estatutos de los partidos de los
mecanismos para dotar de transparencia a sus libros contables, las
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donaciones recibidas y la politica de proteccion de los datos perso-
nales; y (d) la obligacion de los partidos y fundaciones de presentar
informes de ingresos y gastos a la autoridad competente y al ordena-
dor del Parlamento Europeo en los seis meses siguientes al final de
cada ejercicio financiero®.

En cuanto al derecho nacional comparado, los dos sistemas no
latinoamericanos analizados (Espana e Italia) presentan sistemas de
vigilancia, control y sancién de la financiaciéon de los partidos poli-
ticos y las campanas electorales que cumplen formalmente con los
estandares internacionales arriba mencionados, y en particular con
la normativa de la Unién Europea®.

Estos estandares se recogen en: (a) el Reglamento Num. 1141 de 2014,
“Sobre el estatuto y la financiacién de los partidos politicos europeos y las
fundaciones politicas europeas”; (b) la Decisiéon de la mesa del parlamento
europeo del 1 de julio de 2019; y (c) las normas sobre contribuciones del
Titulo XI del Reglamento financiero de la Unién Europea.

Al ser Estados miembros de la Unién Europea, los sistemas de vigilancia,
control y sancion de Espana e Italia comparten toda una serie de elemen-
tos, incluyendo los siguientes:

1. Ambos cuentan con un registro publico de partidos politicos que consa-
gra la obligacion de registrar la informacién minima necesaria para poder
llevar a cabo un adecuado control y fiscalizacién de sus actividades.

2. Con respecto a los limites maximos de ingresos y gastos de las campanas
electorales, ambos sistemas presentan los siguientes elementos: (a) se fijan
topes de ingresos y gastos de las campanas electorales; (b) estos se calculan
en funcion del numero de habitantes con capacidad de voto en la respec-
tiva circunscripcion; (c) los montos se fijan por ley, con base en férmulas
predefinidas que utilizan indices financieros o tienen en cuenta variables
econ6émicas que previenen la inflacion y la pérdida del poder adquisitivo de
las monedas; y (d) para claridad de la ciudadania, estos limites se publican
en lugares de facil acceso o consulta.

3. Ambos sistemas cuentan con 6rganos judiciales de vigilancia, control y
sancion.

4. En relacion con las obligaciones de contabilidad, tanto Espana como
Italia han ido transitando hacia un uso mas transparente del manejo de
los recursos, mediante medios ordinarios como la gestion de las cuentas
bancarias, y la recepcion y administracion de los fondos a través de inter-
mediarios financieros. Esto permite la validacién de los recursos por la au-
toridad electoral con el fin de que: (a) puedan ser entregados a los partidos
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Del mismo modo, los paises latinoamericanos de referencia (Ar-
gentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Pertd) han adoptado tam-
bién sistemas de vigilancia, control y sancion de la financiaciéon de
los partidos politicos y las campanas electorales, los cuales parecen,
asi mismo, cumplir formalmente en gran medida con los estandares
internacionales en los siguientes aspectos: (a) registro de partidos
politicos; (b) topes maximos de ingresos y gastos de campana; (c)
organos de fiscalizacion; (d) obligaciones contables; (e) informes de
ingresos y gastos o estados contables; (f) sistemas de auditoria; (g)
evaluacion de balances financieros de partidos y campanas electora-
les; (h) sanciones; y (i) decisiones judiciales.

o destinados a las campanas electorales; y (b) se puedan designar a los res-
ponsables del cumplimiento de las normas contables electorales.

5. Ambos sistemas consagran la obligacion de rendir cuentas ante la autori-
dad electoral, diferenciandose entre las cuentas de los partidos y las cuentas
de las campanas de los candidatos. Ademas, se consagra la obligacion de
dar publicidad a dichas cuentas con el propésito de garantizar la informa-
ci6én ciudadana y fomentar el ejercicio responsable del voto.

6. En materia de auditorias internas y externas, se establece la obligacion
para los partidos politicos de contratar auditorias para la verificacion del
cumplimiento de las normas sobre su financiacion. Excepcionalmente en
el caso italiano, las auditorias se realizan a aquellos partidos que hayan con-
seguido un umbral minimo de votos para las elecciones a la Camara de
Diputados, el Senado de la Republica, el Parlamento Europeo o el Consejo
Regional.

7. Con respecto a los mecanismos publicos de evaluacién de los balances
financieros de los partidos politicos y las campanas electorales, ambos siste-
mas prevén un plazo maximo para la revision de los informes de ingresos y
gastos (pero solo en Italia su incumplimiento deriva en silencio administra-
tivo positivo).

8. En relacion con el sistema de sanciones, las autoridades tienen la fa-
cultad de imponer sanciones cuando se hayan violado las normas sobre
financiacion de partidos y campanas, pero siempre con pleno respeto al de-
bido proceso, lo que incluye los derechos de audiencia y defensa. Ademas,
se han establecido términos prescriptivos y/o de caducidad, destacando el
corto término de seis meses del que dispone la autoridad espanola para
adelantar el procedimiento sancionatorio.

9. En ambos sistemas se recogen tipos penales que permiten a las autorida-
des judiciales pronunciarse sobre la posible comisiéon de un delito en los
casos de incumplimiento de las normas sobre financiaciéon de partidos y
campanas.
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En relacion con el registro, todos los paises analizados prevén el
registro obligatorio de los partidos y movimientos politicos. Esta he-
rramienta cumple una funcién organizativa, publicitaria y de vigilan-
cia. Unicamente con la inscripcién en el registro de partidos politi-
cos se adquiere personeria juridica, y, so6lo a partir de ese momento,
estas organizaciones se hacen visibles al Estado y a terceros.

Respecto a los mdximos de gastos de la campanas, se advierte que
en la mayoria de las legislaciones: (a) se fijan topes o limites maximos
de ingresos y gastos de las campanas electorales; (b) estos se calculan
en funcién del nimero de habitantes con capacidad de voto en la
respectiva circunscripcion, con base en férmulas predefinidas que
utilizan indices financieros o que tienen en cuenta variables econo-
micas que previenen la inflacion y la pérdida del poder adquisitivo
de las monedas; y (c) se divulgan en lugares de facil acceso o consul-
ta. Solo en el caso brasileno, el legislador ha omitido indicar el tope
de gastos de las campanas por lo que le ha correspondido hacerlo al
Tribunal Superior Electoral.

En cuanto a los 6rganos de vigilancia, control y sancién, solo Ar-
gentina y Brasil tienen 6rganos judiciales, mientras que el resto de
paises estudiados disponen de 6rganos de cardcter administrativo.
Ademas, en lo que refiere a su composicion, la mayoria de los orde-
namientos tienen érganos colegiados cuyos miembros son elegidos
por otros 6rganos y/o autoridades publicas.

Sobre las obligaciones de contabilidad, se establecen dos obliga-
ciones generales: (a) la designacion de los responsables econémicos
o financieros de los partidos politicos y campanas electorales; y (b)
la definicién de los canales permitidos para la administracién de los
recursos de los partidos y las campanas. En este sentido, existe una
tendencia general a garantizar la trazabilidad de los recursos a través
de una cuenta bancaria que permita su adecuada fiscalizacion. Asi
mismo, se contempla la recepcion y administracion de los fondos a
través de intermediarios financieros, que reciben recursos que son
aprobados por la autoridad electoral (estos recursos se ponen a dis-
posicion de los partidos, o se destinan a campanas electorales).

En relacion con el principio de transparencia, se recoge la obliga-
cion de realizar informes de ingresos y gastos contables para conocer
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el origen y forma de administraciéon de los recursos de los partidos y
las campanas. Con estos informes se busca hacer publicos los intere-
ses que representan con base en el origen de su financiaciéon. Pese
a lo anterior, se observa que, como regla general, muchos recursos
no son reportados ante el 6rgano de vigilancia y control. Ademas, es
muy dificil probar que se han recibido recursos no reportados.

Frente a los ingresos y gastos, todos los sistemas analizados esta-
blecen la obligacion de los partidos politicos de realizar un informe
general anual y el deber de las campanas electorales de presentar un
informe especifico al finalizar el proceso electoral. Se advierte que la
mayoria de las legislaciones estudiadas establecen la obligacién para
los partidos de contratar auditorias para la verificacion del cumpli-
miento de las normas sobre su financiacion. En las legislaciones estu-
diadas, las autoridades electorales cuentan con 6rganos especializa-
dos para la correcta verificacion de los estados contables.

En cuanto a la facultad de imponer sanciones, en todos los sis-
temas estudiados, las autoridades judiciales tienen la posibilidad de
pronunciarse con relacién a los casos de incumplimiento de las nor-
mas sobre financiaciéon de partidos y campanas electorales. De esta
manera, mientras en Argentina y Brasil, el pronunciamiento se hace
directamente ante la inexistencia de 6rganos de caracter administra-
tivo, en los demads sistemas el pronunciamiento judicial es fruto de
la impugnacion de las correspondientes resoluciones administrativas
sancionatorias.

Sin embargo, como Garcia Lopez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz
Velasquez subrayan, a pesar de todos los esfuerzos realizados en las
altimas dos décadas por cumplir formalmente con los estandares
internacionales, sigue siendo manifiesta la debilidad institucional,
tanto del sistema colombiano (debido, en buena medida, a que el
CNE es elegido por congresistas que integran los partidos politicos
que han de ser fiscalizados, y en su caso sancionados)?, como de los
demas sistemas latinoamericanos.

La legislacion colombiana se recoge en la Constitucién Politica (1991), las
Leyes 130 (1994), 996 (2005), 1475 (2011) y 1909 (2018), y las Resolucio-
nes 330 (2007), 3097 (2013) y 8586 (2021) del CNE, y sus principales ele-
mentos son los siguientes:
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Esto hace que los mecanismos de vigilancia, control y sancién
sean ineficaces, lo que permite que, a pesar del prolijo desarrollo de
la legislacion sobre las fuentes publicas y privadas de financiacién,

1. Cuenta con: (a) un Registro Unico de Partidos y Movimientos Politicos
(RUPYM), el cual incluye a las organizaciones politicas con y sin personeria
juridica reconocida, que deben registrar sus estatutos, detallando aspec-
tos tales como sus 6rganos de direccion y representacion, su sistema de
financiacion, la existencia de mecanismos de auditoria interna, y las reglas
para la administracion de recursos y campanas electorales bajo criterios de
moralidad y transparencia; (b) un Consejo Nacional Electoral (CNE), ele-
gido por el Congreso de la Republica, que ejerce la inspeccion, vigilancia y
control de toda la organizacion electoral, incluyendo el cumplimiento de
las obligaciones de los partidos y movimientos politicos; (c) un Fondo Na-
cional de Financiaciéon de Partidos y Campanas Electorales (FNFPCE), que
se encarga especificamente de los asuntos financieros y de control, y estd a
cargo del CNE; y (d) una herramienta denominada “Cuentas Claras”, cuyo
software permite a partidos y campanas rendir sus informes de ingresos y
gastos.

2. Las campanas electorales tienen el deber de designar un gerente de cam-
panay abrir una cuenta bancaria inica para la administraciéon de los recur-
sos (los partidos no tienen esta ultima obligacion, lo que dificulta el control
estatal sobre su financiacion).

3. Los partidos y las campanas deben tener un sistema de auditoria interna,
contandose ademas con mecanismos de auditoria externa, financiada con
recursos publicos, para vigilar su gestion econémica.

4. Se exige la presentacion publica de informes de ingresos y gastos por
parte de los partidos, los movimientos politicos, los grupos significativos de
ciudadanos y los/as candidatos/as, los cuales pueden ser consultados en el
portal “cuentasclaras.com”. Los informes son analizados por el FNFPCE,
que es quien propone la adopcién de actos administrativos al CNE. En caso
de infracciones de la legislacion electoral, el CNE inicia un procedimiento
sancionatorio (cuyo término puede ser de hasta 3 anos desde la fecha de
comisiéon u omision de la conducta) en el que puede imponer multas y
suspender la financiacion estatal. Ademas, se prevén sanciones mas severas
para los/as candidatos/as y los partidos politicos que cometan infracciones
graves como, por ejemplo, utilizar fuentes de financiacion prohibidas o su-
perar los limites de gasto (desde 2017 estos comportamientos son también
constitutivos de delito).

5. Las resoluciones sancionatorias del CNE pueden ser impugnadas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado, tribuna-
les administrativos y jueces administrativos), a través del medio de control
de la nulidad y restablecimiento del derecho.
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sus limites y prohibiciones se mantengan indices de corrupcién poli-
tica muy elevados, una estrecha relacion con el COT y el narcotrafi-
co, y la utilizacién generalizada de los recursos publicos en beneficio
de partidos y acuerdos politicos.

7. LA REGULACION DE OTROS MECANISMOS DE
INFLUENCIA INDEBIDA EN LA FORMULACION DE
POLITICAS PUBLICAS: ACTIVIDADES DE CABILDEO
O LOBBYY GESTION DE INTERESES PARTICULARES

En el capitulo 5, Sponchiado analiza las actividades de cabildeo
o lobby, en sentido estricto, y la gestion de intereses particulares, en
sentido amplio. Ello con el fin de responder a la pregunta relativa a
la forma en que las normas especiales en torno a estas figuras pueden
contribuir a abordar el fenémeno de la corrupcion politica en Amé-
rica Latina y, mas especificamente, en Colombia.

El problema parte de la interrelacion que existe entre el fenome-
no de la corrupcién politica, por un lado, y el cabildeo y la gestién de
intereses, por otro, sobre todo teniendo en cuenta que las acciones
y estrategias propias de estos ultimos pueden llegar a infringir la le-
galidad, generando con ello la pérdida de confianza, una mayor di-
ficultad en el ejercicio de los derechos fundamentales y la adopcion
de politicas publicas impulsadas por intereses particulares. Todo esto
tiene especial relevancia en contextos sociopoliticos con fuertes asi-
metrias sociales, donde: (a) el poder politico depende esencialmente
de la capacidad econémica de los distintos actores en juego; y (b) la
financiacion de los partidos politicos y las campanas electorales esta
estrechamente vinculada al COT y al narcotrafico.

Como cuestién preliminar es necesario distinguir entre los gru-
pos de interés, los grupos de presion y el cabildeo, con base en el
papel que cada uno desempena en el escenario sociopolitico. Asi,
los grupos de interés son definidos como actores colectivos que re-
presentan diversos sectores de la sociedad y cuyos objetivos pueden
ser politicos o de otra naturaleza. En contraste, los grupos de pre-
sién se caracterizan por intervenir activamente en el proceso politico
para influir en las decisiones estatales. Finalmente, el cabildeo o lobby
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consiste en un conjunto de prdcticas utilizadas por algunos grupos
(especialmente los de presion) para influir en decisiones legislativas
y de politica publica.

Lo anterior refleja la interrelacion entre estas figuras, y su estre-
cha relacion con la corrupcién politica, porque, en ocasiones, este
tipo de estrategias para influir en la toma de decisiones puede ser ili-
cito, sobre todo en contextos de debilidad institucional y ausencia de
control. Esto estd, asi mismo, vinculado con la financiacioén politica 'y
la capacidad de influencia en las autoridades publicas, lo que debilita
la confianza en las instituciones democraticas y dificulta el ejercicio
de ciertos derechos fundamentales.

En consecuencia, la regulacién de las actividades de cabildeo y
la gestion de intereses particulares se ha convertido en uno de los
elementos fundamentales para contrarrestar este fenémeno, porque
busca establecer limites claros entre las practicas legitimas y las ilegiti-
mas, asi como determinar las consecuencias de su desconocimiento.
No obstante, los desafios son muy grandes, sobre todo en términos
de implementacién efectiva y cumplimento de los estindares inter-
nacionales.

Con respecto a estos ultimos, destaca en relacion con el cabildeo,
las Recomendaciones de la OCDE sobre transparencia e integridad
en el lobby (2010), y los posteriores informes sobre su nivel de imple-
mentacion (2013; 2021). Las Recomendaciones consideran que la re-
gulacion del lobby es fundamental para garantizar procesos politicos
transparentes y justos. Por ello, plantea principios como la igualdad
de acceso alos procesos de formulacion de politicas publicas, la trans-
parencia en las actividades de cabildeo y la promocién de una cultura
de la integridad, que buscan, en ultima instancia, la implementacion
de un sistema de mitigacién de los riesgos asociados con dichas acti-
vidades. Asi mismo, resaltan la importancia de la participacion de la
sociedad civil y la necesidad de reconocer la responsabilidad social
de los actores involucrados en los procesos de lobby.

En sus informes de seguimiento, la OCDE ha destacado la nece-
sidad de adaptar las regulaciones nacionales sobre el cabildeo a las
nuevas herramientas ofrecidas por las tecnologias de la informacion
y la globalizacién (como el uso de las redes sociales y las tecnologias
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digitales) para influir en la toma de decisiones politicas. Por otra
parte, ha subrayado la importancia de garantizar la integridad en el
proceso de formulacion de politicas publicas, sobre todo ante ciertas
contingencias de caracter critico, como la ocurrida en 2020 con la
pandemia de COVID-19. Ademas, en su informe de 2021 hace énfasis
en que muchos de sus Estados miembros han adoptado regulacio-
nes especificas respecto al cabildeo, pero no han acabado de resultar
efectivas, debido, en particular, a la necesidad de mejorar aspectos
como la transparencia en los procesos de lobby, los estandares de inte-
gridad y la promocion de una participacién mas inclusiva en el pro-
ceso politico.

En el ambito del derecho nacional comparado, los sistemas na-
cionales europeos analizados (Espana e Italia) presentan una re-
gulacion escasa y fragmentada del lobby, que contrasta con la sélida
normativa existente en los EE.UU. Espana es objeto de especial pre-
ocupacion debido a la ausencia de legislacion en el ambito nacional,
si bien algunas comunidades autonomas como Cataluna y Navarra
han adoptado su propia regulaciéon de la materia. Esta ausencia de
normativa nacional genera inquietud respecto a la transparencia en
la financiacién de los partidos politicos y la falta de igualdad de ac-
ceso a la informacion. Por ello, a pesar de algunos esfuerzos, como
el registro voluntario ante la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia, se requiere la adopcion de una estrategia normativa
mucho mas solida y efectiva frente al cabildeo y gestion de intereses
particulares.

Italia presenta el nivel mas alto de fragmentaciéon en la normativa
sobre el lobby, contando con disposiciones especificas a nivel local y
regional, en lugar de tener una normativa de ambito nacional. En
este contexto, destacan las regulaciones aprobadas en la Toscana
y Molise, que contienen normas especificas relativas a la actividad
de cabildeo ante los gobiernos locales, como los requisitos de regis-
tro para los lobistas, la divulgacién de sus actividades y el deber de
transparencia en las relaciones entre los grupos de interés y los fun-
cionarios publicos. Aunque ha habido ciertos intentos para regular
el cabildeo a nivel nacional, estas iniciativas han enfrentado criticas
importantes debido a su falta de claridad y efectividad. Sin embargo,
diversos escandalos de corrupciéon han mostrado recientemente la
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necesidad de garantizar la transparencia en los procesos politico, lo
que ha aumentado la presiéon para que se regulen con mayor detalle
las actividades de lobby en todo el pais.

En contraste con Espana e Italia, en EE.UU. existe una regulacion
mucho mas detallada del lobby como consecuencia de una mayor tra-
dicion histérica en el reconocimiento de este tipo de actividades,
plasmada en leyes como el Lobbying Disclosure Acty el Honest Leader-
ship and Open Government Act. Su principal objetivo es aumentar la
transparencia y la rendicion de cuentas en las actividades de cabildeo
a través del establecimiento de requisitos claros y precisos para el
registro de lobistas, la divulgacion de sus actividades y la prevencion
de las practicas corruptas.

Entre los paises latinoamericanos estudiados, destacan los siste-
mas chileno y peruano debido a su regulacion del lobbyy la gestion de
intereses particulares. Ambos recogen marcos normativos especificos
que abordan estas temdticas, impulsando la promocién de la transpa-
rencia y la integridad.

Peru fue el primer pais latinoamericano en abordar esta materia,
a través de la Ley 28.024 (2003), que regula, tanto la gestion de inte-
reses ante la administracion publica en sentido amplio, como la acti-
vidad de lobby, incluyendo a los gestores de intereses profesionales y
remunerados. Por su parte, Chile ha adoptado la Ley 20.730 (2014)
para regular el cabildeo y la gestion de intereses ante las autoridades
y funcionarios publicos, estableciendo registros de los encuentros
entre lobistas, autoridades y funcionarios, con el fin de aumentar la
transparencia en las relaciones con el Estado. Ademas, se hace una
distincién conceptual entre el lobby, que es remunerado, y la gestion
de intereses particulares, que no lo es. Asi mismo, se ha reformado el
Codigo penal con el fin de reforzar la responsabilidad penal en este
ambito, expandiendo su campo de accién.

Lo anterior pone de presente la priorizacion que estos dos pai-
ses han dado a la transparencia y la integridad en sus legislaciones,
estableciendo registros publicos y definiciones claras sobre las activi-
dades y grupos objeto de regulacion. Sin embargo, atin se aprecian
debilidades en cuanto a la igualdad de acceso a las autoridades y
funcionarios publicos de los distintos grupos de interés, ya que no
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se han adoptado medidas especificas para abordar las asimetrias de
poder socioeconomico que los caracterizan.

México se sittia en la mitad del espectro de los paises de la region
analizados, en la medida en que, a pesar de no contar con una regu-
lacion federal exhaustiva, los Reglamentos del Senado (2010) y de la
Camara de Diputados (2011) de la Federacion: (a) prevén prohibi-
ciones y limites a la actuaciéon de los parlamentarios; (b) establecen
requisitos de registro publico de sus actividades con los grupos de
interés y de presion; y (c) definen el cabildeo y los actores involucra-
dos. Por ello, en comparaciéon con Argentina y Brasil, México mues-
tra ciertos avances, a pesar de lo cual queda todavia mucho camino
por recorrer para llegar a una normativa federal, integral y efectiva
sobre el cabildeo y la gestion de intereses particulares en el ambito
publico.

A diferencia de los demas paises de la region, Argentina y Brasil
carecen por completo de una regulacién nacional especifica sobre el
cabildeo y la gestion de grupos. Asi, aunque Argentina implemento
el Decreto 1.117 (2003), con el fin de regular el acceso a la informa-
cioén publica en el ambito del poder ejecutivo federal, dicha normati-
va se limita a ese ambito y no define claramente, ni el cabildeo, ni la
gestion de intereses particulares. Por su parte, Brasil no cuenta con
una regulacion especifica al respecto a nivel nacional.

Finalmente, en lo que se refiere al sistema colombiano, su nor-
mativa resulta incipiente y no aborda detalladamente el acceso a la
informacién en materia de gestion de intereses. Ademads, aunque
la Resolucion MD-2348 (2011) de la Camara de Representantes ha
creado un registro publico de cabilderos para actuar en los tramites
e iniciativas legislativas y ha definido el lobby como todo esfuerzo rea-
lizado por individuos o grupos para expresar sus posiciones en defen-
sa de intereses particulares en el proceso legislativo, lo cierto es que
el registro es voluntario y ha sido muy poco utilizado por los lobistas.

Asi mismo, todos los proyectos de ley propuestos en esta materia
por la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica
desde su creacion en 2016, han sido sistematicamente rechazados, o
ni siquiera abordados, por el Congreso de la Republica. Con ellos se
pretendia desarrollar, conforme a las recomendaciones de la OCDE
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ylos modelos de EE.UU. y Chile, el capitulo IV de la Ley 1474 (2011),
y especialmente su art. 61, que permite a la autoridad competente
solicitar informacion adicional sobre determinadas gestiones de in-
terés particulares cuando exista alguin elemento de prueba de alguna
conducta ilicita.

De esta manera, la adopciéon de una normativa especifica sobre el
cabildeo y la gestion de intereses particulares sigue siendo esencial en
Colombia, porque favoreceria el desarrollo de estrategias de transparen-
cia, integridad e igualdad de acceso a los centros de toma de decisiones
publicas, permitiria abordar las cuestiones planteadas por las nuevas tec-
nologias, promoveria la reduccion de las asimetrias de poder y limitaria,
en cierta medida, la influencia ejercida por el COT y el narcotrafico.

A'laluz de lo anterior, no cabe sino concluir, como hace Sponchia-
do, que la adopcién de los estindares internacionales (especialmente,
los recomendados por la OCDE) en algunos sistemas latinoamerica-
nos ha contribuido a limitar los excesos caracteristicos de las activida-
des de cabildeo, mitigando con ello la participacion de los lobistas y los
representantes del COT en practicas de corrupcién politica.

Sin embargo, en la mayoria de los sistemas estudiados, la regula-
cion del cabildeo y de la gestion de intereses particulares es todavia
nueva e incipiente, o ni siquiera existe. Ademads, incluso en aquellos
sistemas que mas la han desarrollado, como Peru y Chile, se observan
debilidades importantes ante la ausencia de medidas especificas para
reducir las notables asimetrias de acceso a los procesos de elabora-
cioén de las politicas publicas.

8. REFLEXIONES FINALES

Como hemos visto en las secciones precedentes, los paises lati-
noamericanos han venido confrontando desde la década de 1990 el
fenomeno de la corrupcion politica en el ambito electoral y su re-
lacién con el COT a través de sucesivas reformas constitucionales y
legislativas para:

1. Fortalecer la democracia interna de los partidos politicos, pro-
mover una mayor representacion de las mujeres en las listas electora-
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les y fomentar la participacion ciudadana en los procesos de eleccion
popular.

2. Incorporar los estandares internacionales en relaciéon con las
fuentes publicas y privadas de financiacion de los partidos politicos y
las campanas electorales, sus limites y prohibiciones.

3. Ajustar los mecanismos de vigilancia, control y sancién de los
partidos politicos y los/as candidatos/as electorales a los estandares
internacionales sobre fiscalizacién del cumplimiento de la normativa
electoral (especialmente, en materia de financiacion).

Ademas, algunos paises como Chile y Pert han dado pasos rele-
vantes para regular otros mecanismos que permiten ejercer una in-
fluencia indebida en la formulacion de las politicas publicas, como es
el caso de las actividades de cabildeo o lobbyy la gestién de intereses
particulares.

Sin embargo, los resultados obtenidos a través de este proceso
de reforma normativa no han sido los esperados porque, entre otras
cuestiones:

1. Muchos de los partidos politicos han dejado de realizar prima-
rias cuando estas no son obligatorias debido a que su celebracién no
garantiza un mejor resultado electoral.

2. La democratizacion en la seleccion de candidaturas no ha su-
puesto necesariamente un mayor pluralismo, ni una mayor represen-
tacion de las mujeres en las listas seleccionadas (excepto en los casos
de cuotas obligatorias).

3. Los mecanismos de vigilancia, control y sancién de la nueva
normativa electoral siguen siendo ineficaces, especialmente en lo
que se refiere a la fiscalizacion de los procesos de seleccion de las
candidaturas electorales y las fuentes de financiacién de los partidos
y las campanas.

4. La regulacion detallada de las actividades de cabildeo y lobby
en paises como Chile y Perti no ha permitido reducir las notables
asimetrias de acceso a los organismos publicos de toma de decisiones
debido a las grandes disparidades socioeconémicas que caracterizan
estos paises.
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Todo esto ha provocado que, en gran parte de América Latina,
se mantenga el fenémeno estructural de la corrupcion politica y la
captura del Estado, que cada vez se encuentra mas vinculado al COT
y, como resultado de lo anterior, los niveles de desconfianza de la ciu-
dadania hacia las instituciones y las politicas publicas han aumentado
en gran medida.

Dos parecen ser las causas principales que explican esta situacion.
Por un lado, la adopcién de una aproximacion estrictamente norma-
tiva para enfrentar el problema, sin tener en cuenta sus otras dimen-
siones (social, politica, economica, cultural y educativa). Y, por otro
lado, la debilidad institucional e inoperancia de los organismos res-
ponsables de vigilar y controlar los partidos politicos y los procesos
electorales (ya sea debido a su falta de independencia o autonomia,
ya sea el resultado de la ausencia de personal especializado o de los li-
mitados recursos presupuestarios, logisticos y/o tecnolégicos con los
que cuentan), lo que impide velar por el cumplimiento de la nueva
normativa electoral.

Ademds, la ausencia (Argentina y Brasil) o insuficiencia (Colom-
bia y México) de la regulacion de otros mecanismos de influencia
indebida en la formulacién de las politicas publicas, como las acti-
vidades de cabildeo o lobby, no ha hecho sino agravar el problema
porque: (a) afecta al principio de transparencia de la informacién, al
seguimiento de las decisiones publicas y a la participacion ciudadana;
y (b) facilita que las decisiones publicas respondan, directa o indirec-
tamente, a los intereses del COT.

A esto hay que anadir, como Hernandez Becerra senala en el
capitulo 2, que existen otros mecanismos de influencia indebida
de intereses particulares en la formulacion de politicas publicas
que, a pesar de no haber sido abordados especificamente en este
volumen, contindan estableciendo y reforzando vasos comunican-
tes opacos entre el sector publico y el privado, debido a su inade-
cuada regulacion en las legislaciones latinoamericanas. Un caso
paradigmadtico es el de las denominadas “puertas giratorias”, que
tienen la particularidad de ser doblemente nocivas puesto que,
ademas de favorecer la influencia indebida en las decisiones pu-
blicas de intereses privados en perjuicio del interés general, pro-
mueven la financiacién ilegal de los partidos politicos y las cam-
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panas electorales, al facilitar el lavado de una buena parte de los
activos ilicitos del COT y el narcotrafico®.

Algunos de los problemas identificados pueden ser abordados

desde una perspectiva estrictamente normativa, tal y como se expo-
ne con mayor detalle en el proximo capitulo donde se sistematizan
las principales recomendaciones formuladas por los autores de la
obra para los ambitos latinoamericano y colombiano. Sin embargo,

ot

Como Hernandez Becerra explica, las “puertas giratorias” consisten en
profesionales que pasan: (a) del sector privado al sector publico, de ma-
nera que, tras haber desempenado posiciones directivas en el comercio o
la industria, se convierten en funcionarios de alto nivel, donde participan
de decisiones que pueden beneficiar a las empresas privadas donde antes
sirvieron, o perjudicar a sus competidores; o (b) del sector publico (ex
altos funcionarios estatales) al sector privado, de modo que, tras finalizar
su mandato en las instituciones publicas, son reclutados por empresas pri-
vadas para que les aporten el know how adquirido en el servicio publico,
informacion privilegiada y la red de relaciones personales que se ponen a
disposicion de sus nuevos empleadores. Desafortunadamente, las inhabili-
dades existentes en las legislaciones latinoamericanas (como, por ejemplo,
para impedir que ex miembros de una junta o consejo directivo de una cor-
poracion publica, o ex funcionarios, contraten con su respectiva entidad
una vez han salido de la misma) son insuficientes, tienen una breve tem-
poralidad de 1 o 2 anos, o su aplicacién no es objeto de vigilancia, control
y sancion eficaces. Desafortunadamente, las inhabilidades existentes en las
legislaciones latinoamericanas (como, por ejemplo, para impedir que ex
miembros de una junta o consejo directivo de una corporacion publica, o
ex funcionarios, contraten con su respectiva entidad una vez han salido de
la misma) son insuficientes, tienen una breve temporalidad de 1 o 2 anos, o
su aplicacion no es objeto de vigilancia, control y sancion eficaces. En con-
secuencia, es necesario que: (a) las inhabilidades existentes se extiendan en
el tiempo; (b) se creen otras nuevas para cubrir supuestos que actualmente
no se encuentran regulados; y (c) se adopten las medidas necesarias para
proveer a los organismos competentes para su aplicacion de la suficiente
independencia y autonomia, asi como de los recursos humanos y presu-
puestarios necesarios para que puedan ser consistentemente aplicadas de
manera eficaz. De lo contrario, las puertas giratorias continuaran creando y
reforzando vasos comunicantes opacos entre el sector publico y el privado,
facilitando con ello la influencia indebida de intereses particulares en la
formacion de las politicas publicas y promoviendo la financiacion ilegal,
porque, a través de las mismas, se lava, una buena parte, de los activos ilici-
tos del crimen organizado, nacional y transnacional.
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cada vez hay mas voces (Criado y Hernandez Becerra son dos bue-
nos ejemplos de esta tendencia) que alertan de la insuficiencia de
adoptar una perspectiva exclusivamente normativa para abordar el
fenomeno de la corrupcion politica en el ambito electoral y su rela-
cién con el COT.

Esto se debe, por un lado, a que los Estados de la region, a pe-
sar de ser formalmente democraticos, presentan elevados niveles de
concentracion oligarquica del poder politico y econémico, lo que
fomenta a su vez que —a través de mecanismos como la financiaciéon
de las campanas politicas, las actividades no reguladas de cabilderos
con acceso preferencial a organismos y entidades publicas, y la incor-
poracion al gobierno de funcionarios con vinculos familiares o pro-
fesionales con el mundo empresarial— se genere una dependencia
estructural de los funcionarios puiblicos hacia el sector privado. Y, por
otro lado, a las distintas dimensiones involucradas en la cada vez mas
estrecha relacion entre narcotrafico, corrupcién politica y procesos
electorales.

Por ello, si se quiere tener un cierto nivel de eficacia en la lucha
contra la corrupcion politica y su estrecha relaciéon con el COT en
América Latina, esta no puede ser solo abordada desde una pers-
pectiva normativa, sino que requiere una aproximacion integral, que
tenga en cuenta las distintas dimensiones del fenémeno y compren-
da la funcién central que juega en la articulacion de las relaciones
entre Estado y sociedad.
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fenémeno algunas de las principales herramientas con las que cuen-
ta el derecho electoral, como los mecanismos para la seleccion de
las candidaturas a cargos de elecciéon popular, la financiaciéon de los
partidos politicos y las campanas electorales, los mecanismos de vigi-
lancia, control y sancién del cumplimiento de la normativa electoral
(en particular, en materia de financiacion) y la regulacion de otros
mecanismos de influencia indebida en la formulacién de politicas
publicas, como las actividades de cabildeo y lobby.

Para ello, los distintos capitulos han seguido la siguiente estruc-
tura, en la medida en que los temas abordados lo han permitido:
(a) introduccion de la tematica objeto de andlisis, subrayando su im-
portancia en relacion con la corrupcion politica; (b) estudio de los
instrumentos internacionales aplicables a la materia de que se trate;
(c) analisis de su actual regulacion en ciertos Estados no latinoameri-
canos con especial influencia en América Latina (Espanay EE.UU.),
o particular experiencia en la lucha contra el COT (Italia), asi como
en aquellos paises de la region (Argentina, Brasil, Colombia, Chile,
México y Pert), que por su tamano, poblacién y peso politico y eco-
noémico tienen especial relevancia en las dinamicas regionales; y (d)
presentacion de las conclusiones alcanzadas, y formulacion de una
serie de recomendaciones para América Latina en general, y Colom-
bia en particular.

Asi mismo, en el capitulo anterior se han expuesto, siguiendo un
orden légico, las principales conclusiones alcanzadas por los distin-
tos autores, finalizando con unas breves reflexiones de los directores
académicos de la obra.

En consecuencia, el presente capitulo cierra el volumen sistema-
tizando las recomendaciones formuladas por los autores para los
ambitos latinoamericano y colombiano, con el fin de promover una
contribucion mas eficaz desde el derecho electoral a la lucha contra
la corrupcién, especialmente cuando es promovida por el COT vy el
narcotrafico.

Estas recomendaciones han de ser contextualizadas a la luz de las
tradiciones juridicas y las concepciones politicas y culturales de la le-
galidad de cada pais. Es por ello que, si bien, para que la cooperacion
juridica internacional pueda operar con mayor eficacia, es necesario
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un nivel suficiente de armonizacién entre las legislaciones naciona-
les, la insercion automatica de las medidas recogidas en determina-
dos estandares internacionales, o en los ordenamientos juridicos de
terceros paises (sean o no latinoamericanos), no siempre garantiza
que se vayan a obtener mejores resultados, porque pueden existir
distintos factores internos y externos que, en ocasiones, pueden jus-
tificar aproximaciones diversas.

Como resultado, las recomendaciones que se ofrecen a continua-
cién son indicativas, de manera que a la hora de ser aplicadas se re-
quiere analizar si es necesario introducir ciertos ajustes a la luz de las
caracteristicas propias del sistema nacional de que se trate.

2. RECOMENDACIONES GENERALES
DE CARACTER NO NORMATIVO

Como senaldbamos en las reflexiones finales del capitulo ante-
rior, los sistemas latinoamericanos, fruto de las reformas constitucio-
nales y legislativas realizadas desde la tercera ola democratica en la
década de 1990, cumplen formalmente en la actualidad con la mayor
parte de los estandares internacionales en materia de seleccion de
candidaturas electorales y financiaciéon de partidos y campanas. Sin
embargo, la naturaleza estructural de la corrupcion politica y la cap-
tura del Estado se mantiene en casi toda la region, encontrandose
cada vez mas vinculadas al COT.

Entre las razones que explican esta situacion, destaca, desde una
perspectiva no normativa, el intento de abordar el fenémeno de la
corrupcion politica en el dmbito electoral y su relacién con el COT
desde un enfoque sumamente restrictivo basado exclusivamente en
una aproximaciéon normativa a la gobernanza y al buen gobierno.
Como resultado, al no haberse tenido en cuenta otras dimensiones
del fenémeno (social, politica, econémica, cultural y educativa), las
reformas realizadas en los ultimos treinta anos estaban avocadas al
fracaso.

En consecuencia, como Criado (capitulo 1) y Herndndez Becerra
(capitulo 2) subrayan, es necesario superar este enfoque, para lo cual
formulan las siguientes recomendaciones:
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1. Promover un debate informado en la sociedad sobre:

1.1. La naturaleza estructural en América Latina de la corrupcién
politica como mecanismo articulador de las relaciones entre el Es-
tado y la sociedad, que permita comprender que no puede ser en-
frentada como si se tratase de un simple incumplimiento del ordena-
miento juridico.

1.2. Las limitaciones, cuando no fracaso, del tipo de reformas ins-
titucionales anticorrupcién, de naturaleza estrictamente normativa,

que han caracterizado a América Latina en las ultimas cuatro déca-
das.

1.3. Las causas del actual estancamiento en la lucha contra la co-
rrupcion politica, y el constante incremento durante la tltima déca-
da de los indices de desconfianza en la democracia y las instituciones
democraticas.

2. Poner fin a la recurrente practica de los gobiernos de la region
de limitarse a aprobar reformas coyunturales (generalmente consis-
tentes en un endurecimiento legislativo) como reaccion a los escan-
dalos de corrupcion politica, con la tnica finalidad de gestionar la
indignacion social y recuperar la legitimidad a corto plazo.

3. Abordar en su integridad el problema de la corrupcion politica,
y su estrecha relacion con los procesos electorales y el COT, mediante
reformas sistémicas que aborden la dimension social, politica, econo-
mica, cultural, educativa y normativa del fenémeno estructural que
se busca enfrentar.

4. Tener en consideracion a la hora de abordar integramente este
problema las siguientes dinamicas que han caracterizado la region
en los ultimos anos:

4.1. La gran influencia ejercida sobre los gobiernos por la finan-
ciacion privada de la politica, incluyendo la proveniente del COT y
el narcotrafico.

4.2. Las relaciones sistémicas y generalizadas entre narcotrafico,
corrupcion politica y procesos electorales, que permiten al primero
incidir en la estructura del Estado para beneficio de sus actividades
criminales.



Recomendaciones para los ambitos latinoamericanos y colombiano 405

4.3. La incapacidad de los organismos de supervisiéon para con-
trolar el movimiento de los recursos obtenidos mediante practicas
corruptas como consecuencia de los avances tecnolégicos y la desre-
gulacion.

4.4. La consolidacion de redes internacionales de corrupcion.

5. Adoptar medidas socio-econémicas para frenar y revertir la po-
breza creciente, la desigualdad y la carestia generalizada en América
Latina, porque mientras las instituciones representativas no sean ca-
paces de mejorar las condiciones de vida de amplios sectores de la
ciudadania, estos recurrirdn a la protesta indefinida para impulsar
cambios, incluso por fuera de los cauces institucionales (el constan-
te fracaso de los gobiernos democrdticos hace que amplias mayorias
no se sientan representadas por sus gobiernos, lo que es el caldo de
cultivo ideal para el surgimiento de alternativas autoritarias que co-
necten mejor con las expectativas y necesidades populares).

6. Adoptar las siguientes medidas frente a la pérdida constante de
confianza en la democracia por parte de la ciudadania de la region:

6.1. Cesar los ataques a la democracia desde el propio gobierno,
puesto que debilitan atin mas las instituciones y agudizan la descon-
fianza ciudadana.

6.2. Adoptar medidas para abordar la dimensién social, politica,
econodmica, cultural, educativa y normativa de los siguientes aspec-
tos del fenémeno de la corrupcion politica: (a) el enriquecimiento
personal a costa de los bienes publicos, incluyendo la malversacion y
el peculado de las autoridades elegidas en las diferentes administra-
ciones territoriales (local, regional y nacional); (b) la concepcion de
la actividad politica como una forma de hacer negocios; (c) la orga-
nizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos;
(d) la funcion de los politicos de oficio; (e) la compra de votos en los
procesos electorales; (f) los elevadisimos niveles de impunidad ante
las infracciones de la legislacion electoral; (g) el cabildeo informal
de las élites socio-economicas ante las instituciones estatales; (h) la
opacidad en las relaciones entre las corporaciones publicas y quienes
ostentan la jefatura de los distintas administraciones territoriales; e
(i) Ia desconexion del entorno politico con la realidad socio-econo-
mica de la poblacién sin recursos.
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6.3. Promover que las instituciones educativas centren su atencion
en la formacion civica y politica de la ciudadania.

6.4. Fortalecer la cultura politica y la participaciéon democratica,
fomentando que el ciudadano tenga un papel preponderante en el
ejercicio democratico y asuma una mayor responsabilidad social en
la actividad electoral.

6.5. Promover un mayor escrutinio ciudadano de los partidos po-
liticos y los procesos electorales a través de las nuevas tecnologias, las
redes sociales y la conectividad y publicidad actuales, fomentando un
control ciudadano mas informado, activo y participativo que coadyu-
ve a la labor fiscalizadora y sancionadora del Estado.

3. RECOMENDACIONES DE CARACTER NORMATIVO

Como senalamos en el capitulo anterior, los paises latinoameri-
canos han venido abordando desde los afnos 90s el problema de la
corrupcion politica a través de sucesivas reformas constitucionales y
legislativas para: (a) fortalecer la democracia interna de los partidos
politicos, promover una mayor representacion de las mujeres en las
listas electorales y fomentar la participacion ciudadana en los pro-
cesos de eleccion popular; (b) incorporar los estandares internacio-
nales en relacion con las fuentes publicas y privadas de financiacion
de los partidos politicos y las campanas electorales, sus limites y pro-
hibiciones; y (c) ajustar los mecanismos de vigilancia, control y san-
cién de los partidos politicos y los/as candidatos/as electorales a los
estandares internacionales sobre fiscalizacion del cumplimiento de
la normativa electoral (especialmente, en materia de financiacién).

Ademas, algunos paises como Chile y Perd han dado pasos re-
levantes para regular otros mecanismos que permiten ejercer una
influencia indebida en la formulacién de las politicas publicas, como
es el caso de las actividades de cabildeo o lobby.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, todas estas reformas no han
servido para limitar el fenémeno de la corrupcion politica en el am-
bito electoral y su relacion con el COT y el narcotrafico. Como Her-
nandez Becerra (capitulo 2) subraya, la principal razén que se ofrece
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para explicar este fendmeno desde una perspectiva normativa es la
debilidad institucional y la inoperancia de los organismos responsa-
bles de vigilar y controlar los partidos politicos y los procesos electo-
rales. Esto es, en ocasiones, debido a su falta de independencia o au-
tonomia, mientras que, en otros casos, es resultado de la ausencia de
personal especializado o de los limitados recursos presupuestarios,
logisticos y/o tecnolégicos con los que cuentan, lo que les impide ve-
lar eficazmente por el cuamplimiento de la nueva normativa electoral.

Este seria, el verdadero “caballo de Troya”, tal y como la Mision Es-
pecial Electoral acordada entre el gobierno de Colombia y las FARC
ha sefialado en su informe de 2017, recomendando como primera
medida la creacion un nuevo organismo electoral, la Corte Electo-
ral, que, a diferencia del actual Consejo Nacional Electoral (CNE),
sea independiente de los partidos politicos y asuma las funciones de
jurisdiccion electoral en manos de los tribunales de lo contencioso
administrativo desde 1913.

A esto debe sumarse la ausencia (Argentina y Brasil) o insuficien-
cia (Colombia y México) de la regulacién de ciertos mecanismos de
influencia indebida en la formulacion de las politicas publicas, como
las actividades de cabildeo o lobby, 1o que obstaculiza la transparencia
de la informacion, el seguimiento de las decisiones publicas y la par-
ticipacion de la ciudadania, facilitando asi que las decisiones publicas
respondan, directa o indirectamente, a los intereses del COT.

En consecuencia, exponemos en esta seccion las recomendacio-
nes formuladas por los autores para corregir las deficiencias identi-
ficadas y mejorar la normativa electoral en los ambitos latinoameri-
cano y colombiano en relacién con las cuestiones que acabamos de
senalar.

3.1. Recomendaciones relativas a la seleccion de las candidaturas
electorales

Como Arriola, Suelt, Gallo & Corres-lllera (capitulo 3) afirman, los
mecanismos de seleccion de las candidaturas electorales son especial-
mente vulnerables a la corrupcién politica, y en particular a la promovi-
da por el COT y el narcotrafico, debido a: (a) la constante interacciéon
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de estos ultimos con los actores privados que crean los partidos politicos
e influyen en su forma de organizacién y funcionamiento;y (b) el dise-
no poco estructurado de los procesos de seleccion de las candidaturas
electorales, lo que facilita que se reproduzcan las practicas corruptas.

Por ello, los mecanismos de vigilancia y control estatal, y de la
sociedad civil sobre la seleccion de las candidaturas a cargos de elec-
cién popular constituyen importantes “barreras” frente a la influen-
cia arbitraria de los intereses privados en los procesos de seleccion
(incluyendo los vinculados al COT vy al narcotrafico). Esto limita la
incidencia de dichos intereses y el espacio para que los/as candida-
tos/as finalmente elegidos puedan incurrir en practicas corruptas.

A 'la luz de lo anterior, los autores formulan las siguientes reco-
mendaciones para los ambitos latinoamericano y colombiano.

3.1.1. Recomendaciones para América Latina

1. Aumentar la intervencion estatal en los procesos de seleccion
interna de los/as candidatos/as de los partidos politicos a cargos de
eleccion popular.

2. Establecer la obligatoriedad de los procesos de democracia in-
terna o elecciones primarias para la determinacioén de las candidatu-
ras electorales de los partidos politicos.

3. Establecer los requisitos que deben cumplir todos los aspirantes
a ser nombrados candidatos/as electorales de los partidos.

4. Establecer la obligacion de los partidos politicos de crear 6rga-
nos internos responsables de organizar y controlar los procesos de
seleccion de sus candidatos a cargos de eleccion popular.

5. Establecer un sistema de transparencia, donde sean publicas
las hojas de vida, trayectoria, investigaciones en curso y relaciona-
miento con grupos de presion de quienes: (a) aspiren a convertirse
en candidatos/as electorales de los partidos; y (b) sean finalmente
designados/as a estos efectos.

6. Aprobar normas vinculantes en materia de representaciéon de las
mujeres en las listas electorales, que puedan ser exigidas judicialmente.
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7. Prever, siguiendo el ejemplo colombiano, la cancelacion de la
personeria juridica a los partidos y movimientos politicos que den el
aval para la inscripcién a cargos o corporaciones de eleccion popular
a candidatos/as que no reunan los requisitos necesarios, se encuen-
tren incursos en causales objetivas de inhabilidad o incompatibili-
dad, o hayan sido condenados (o lleguen a serlo durante el periodo
para el cual resulten elegidos/as) por delitos relacionados con el nar-
cotrafico, delitos contra la participacion democratica, vinculacion a
grupos armados ilegales o crimenes de lesa humanidad.

3.1.2. Recomendaciones para Colombia

En cuanto a Colombia, ademas de serle aplicables la mayor parte
de las recomendaciones realizadas para los paises latinoamericanos,
los autores recomiendan que se adopten las siguientes medidas:

1. Establecer la obligacion de que se constituyan al interior de los
partidos politicos: (a) nuevos mecanismos de seleccion interna, con-
troles éticos y de toma de decisiones que permitan garantizar la trans-
parencia al interior de los partidos y movimientos politicos; y (b)
6rganos que se encarguen especificamente de controlar la adecuada
ejecucion del proceso interno de postulacion, seleccion e inscripcion
de las candidaturas electorales, teniendo en cuenta las reglas estatu-
tarias.

2. Garantizar normativamente la independencia y autonomia de
los 6rganos de vigilancia, control y sancién de los partidos politicos
y las campanas electorales. Para ello se requiere, en particular, refor-
mar la manera de eleccion de los miembros del CNE, de manera que
se evite que tengan que ejercer sus funciones sobre los miembros
del Congreso que los eligen y sobre los partidos politicos a los que
pertenecen.

3. Atribuir al CNE, o, alternativamente, a un nuevo 6rgano au-
tébnomo e independiente que se pueda crear en su lugar (como la
Corte Electoral propuesta por la Misién Especial Electoral en 2017),
la funcién de vigilancia y control sobre: (a) los estatutos de los parti-
dos y movimientos politicos que establecen los mecanismos de pos-
tulacion, seleccion e inscripcién de candidaturas electorales; (b) el
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cumplimiento de la legislacion electoral en los procesos de consultas
internas, populares e interpartidistas; (c) la postulacion o eleccion
de candidatos/as electorales incursos en inhabilidades e incompati-
bilidades; y (d) la participacion de los partidos politicos en actos de
corrupcion asociada al COT.

3.2. Recomendaciones relativas a las fuentes de financiacion de los
partidos politicos y las campanas electorales

Como senala Hernandez Becerra (capitulo 2), en un primer
momento, los fundadores de los partidos politicos los organizaban
como consideraban oportuno y recurrian a diversas fuentes de fi-
nanciaciéon para atender a sus gastos ordinarios de funcionamien-
to y a los extraordinarios de las campanas, incluyendo sus propios
recursos, los de sus partidarios, las aportaciones de sus “mecenas”
nacionales y extranjeros y la recaudacion obtenida mediante com-
promisos de los/as candidatos/as y sus organizaciones politicas con
empresas, contratistas u otros sectores de la sociedad que buscaban
beneficiase de futuros “aliados” en el gobierno. Posteriormente, tras
el encarecimiento de las campanas electorales, los partidos comen-
zaron a recurrir a donaciones condicionadas, depredacion del patri-
monio publico, captura de las néminas oficiales, negociaciones en
torno al presupuesto publico o peculado a gran escala, normalizando
asi practicas corruptas estrechamente ligadas con la financiaciéon. Y
cuando esto ya no fue suficiente, entonces se recurri6 a la financia-
cion del narcotrafico.

Es en este contexto, en el que, desde la década de 1990, comen-
z6 un ciclo de reformas en los sistemas electorales latinoamericanos
que ha tratado de regular la financiacion, estableciendo condiciones
y limites, y definiendo fuentes de financiaciéon de origen publico o
mixto en condiciones equitativas para los distintos actores politicos,
con sujecion a determinados limites y condiciones.

A la luz del contenido de estas reformas, Garcia Lopez, Tortolero,
Mora, Ortiz & Ruiz Velasquez formulan en el capitulo 4 las siguientes re-
comendaciones para los ambitos latinoamericano y colombiano en ma-
teria de financiacion de los partidos politicos y las campanas electorales.



Recomendaciones para los dmbitos latinoamericanos y colombiano 411

3.2.1. Recomendaciones generales para América Latina y Colombia

3.2.1.1. América Latina

1. Asegurar que la regulacion contemple el ciclo completo de los
procesos politicos, esto es: las precampanas, las campanas, las elec-
ciones, el periodo posterior a la toma de posesion, asi como las acti-
vidades ordinarias de los actores politicos.

2. Evitar la creacion de nuevas regulaciones y enfocarse en la apli-
cabilidad y efectividad de la legislacion existente con un sistema de
vigilancia, control y sancion efectivo.

3. Establecer la obligacion, siguiendo el modelo de la legislacion
colombiana, de que una parte de la financiacién obtenida se dedique
a la realizacion de actividades permanentes para fortalecer la capaci-
dad de liderazgo y la inclusién en la politica.

3.2.1.2. Colombia

Respecto al sistema colombiano, y teniendo en cuenta que las re-
comendaciones realizadas para los paises latinoamericanos también
son, en gran parte, aplicables en Colombia, se recomienda especifi-
camente lo siguiente:

1. Unificar la legislacion existente, para dotar, tanto a las autorida-
des electorales, judiciales y administrativas, como a la ciudadania en
general, de certeza y seguridad juridica, en tanto que la dispersiéon
existente en la actualidad no garantiza una aplicacion coherente de
la Leyes 130 (1994), 996 (2005) y 1475 (2011).

2. Unificar el régimen de las fuentes de financiaciéon prohibidas y
las permitidas para partidos y campanas, poniendo especial atencion
en la determinacion, con la mayor claridad posible, de qué personas
juridicas pueden financiar los partidos politicos y las campanas elec-
torales, y bajo qué condiciones.

3. Establecer un limite maximo al monto de ingresos que pueden
obtener las campanas electorales, complementando asi los topes de
gastos actualmente previstos en la legislaciéon colombiana.
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3.2.2. Recomendaciones especificas frente a la financiacion del
narcotrafico

Teniendo en cuenta que la financiacion ilicita de los partidos po-
liticos y las campanas electorales compra abiertamente la influencia
en los gobiernos de todos los ambitos territoriales, coloca testaferros
en las distintas administraciones publicas, paga decisiones guberna-
mentales y obtiene la adjudicacion ilicita de contratos, Hernandez
Becerra formula en el capitulo 2 las siguientes recomendaciones
para limitar la contribucién del COT, y en particular del narcotrafi-
co, ala financiacion de los partidos y las campanas en América Latina
y Colombia. Todo ello, teniendo en cuenta que la desinstitucionali-
zacion y el debilitamiento de los partidos politicos en la region, y su
reciente transformacion en coaliciones de organizaciones politicas
unipersonales, familiares, religiosas, o simplemente empresariales,
no hace sino aumentar significativamente el problema.

1. Reducir y controlar estrictamente los aportes privados y prohi-
bir el uso de dinero en efectivo en la financiacién politica, dado que
las contribuciones privadas facilitan en gran medida la injerencia del
crimen organizado, lo que es un incentivo para el lavado de activos.

2. Establecer requisitos especiales para las candidaturas individua-
les que no son avaladas por los partidos politicos, puesto que el dine-
ro del narcotrafico puede ingresar con mayor facilidad en la dinami-
ca electoral a través de este tipo de candidaturas.

3. Establecer topes vinculantes razonables de ingresos y de gas-
tos electorales, porque cuanto mas altos son, mayor es el riesgo de
que las campanas sean financiadas con recursos ilegales. Ademas, es
importante tener en cuenta que la financiaciéon del narcotrafico ha
aumentado los costos electorales y la competencia entre actores y
partidos por conseguir mds ingresos.

4. Revisar la conveniencia de mantener la figura de la reeleccion
teniendo en cuenta que facilita la penetracion del narcotrafico en las
estructuras estatales, puesto que quien esta en el poder busca acumu-
lar fondos para poder asumir los gastos de la siguiente eleccion. Este
fenémeno no se presenta en la primera eleccién, sino solamente en
las sucesivas por los incentivos para mantenerse en el cargo.
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5. Adoptar medidas en relacion con el reciente fenémeno de las
coaliciones conformadas por organizaciones politicas unipersonales,
familiares, religiosas o empresariales, porque supone un grave riesgo
para el ingreso en la politica de fondos del narcotrafico (ya sea para
obtener influencia indebida sobre los futuros gobernantes o legisla-
dores, ya sea para lavar activos ilicitos).

3.3. Recomendaciones relativas a los mecanismos de vigilancia, con-
trol y sancion de la normativa electoral: especial atencion al cum-
plimiento de la normativa sobre financiacion de los partidos poli-
ticos y las campaiias electorales

Como hemos visto, la debilidad institucional y la inoperancia de
los mecanismos de vigilancia, control y sancién de la nueva normati-
va electoral adoptada en América Latina desde la década de 1990 es
la razon principal, desde una perspectiva normativa, de su fracaso en
limitar la corrupcién politica en los procesos electorales y en evitar su
cada vez mas estrecha relacion con el COTy el narcotrafico. Por ello,
las recomendaciones en este ambito son especialmente importantes.

A este respecto, Garcia Lopez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz Ve-
lasquez (capitulo 4) senalan que las recomendaciones en este ambito
se pueden ser clasificadas en dos grandes categorias: (a) las que no se
relacionan directamente con la legislacion electoral, porque atanen
a la estructura social, econ6émica, cultural y educativa de los distintos
paises latinoamericanos; y (b) las que, si bien se encuentran directa-
mente relacionadas con la legislacion en materia electoral, lo cierto
es que su éxito y funcionalidad dependen directamente del combate
a problemas de gobernabilidad, tales como la impunidad, la opaci-
dad o la falta de recursos humanos y presupuestarios para llevar a
cabo una fiscalizacion eficiente y oportuna.

Como las recomendaciones incluidas en la primera categoria han
sido ya expuestas en la seccion 2, se presentan a continuacion las
recomendaciones pertenecientes a la segunda categoria, tal y como
han sido formuladas por Garcia L6pez, Tortolero, Mora, Ortiz & Ruiz
Velasquez (capitulo 4) y Hernandez Becerra (capitulo 2) para los
ambitos latinoamericano y colombiano.
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3.3.1. Recomendaciones para América Latina

1. Promover la transparencia, la rendicién de cuentas, una con-
tabilidad apropiada y la bancarizacién de los ingresos y gastos de los
partidos politicos y las campanas electorales, prohibiendo especial-
mente el uso del dinero en efectivo.

2. Garantizar normativamente la independencia y autonomia de
los 6rganos de vigilancia, control y sancion de los partidos politicos y
las campanas electorales, de manera que se eviten situaciones como
la del CNE de Colombia. Los 6rganos a cargo de la supervision de los
procesos electorales deberian gozar de una independencia real fren-
te al gobierno y a los partidos y candidatos/as que deben fiscalizar.

3. Someter a minuciosas auditorias externas los ingresos y gastos
de los partidos y las campanas.

4. Fortalecer los mecanismos de procesamiento de datos para fa-
cilitar la vigilancia, control y sancion del cumplimiento por los par-
tidos politicos y las campanas electorales de la normativa electoral
(especialmente, en materia de financiacion).

5. Incrementar las facultades de las autoridades de vigilancia, con-
trol y sancion para reforzar su eficacia.

6. Dotar a dichas autoridades del personal especializado y de los
recursos presupuestarios, logisticos y tecnolégicos necesarios para
realizar sus funciones de manera efectiva.

7. Modernizar y apoyar las instituciones de justicia penal y elec-
toral para que sean mas eficaces en la investigacion, enjuiciamiento
y aplicacion de sanciones, con el fin de evitar que la impunidad se
convierta en un incentivo para continuar delinquiendo.

8. Promover la coordinacion interinstitucional en relacién con la
investigacion y sancion de la financiacion ilicita de los partidos poli-
ticos y las campanas electorales.

9. Generar espacios que permitan una mayor armonizaciéon de
las normas electorales en la region, ya sea a través de la creaciéon
de normas marco regionales que puedan ser desarrolladas a nivel
nacional, o con el establecimiento de entidades supranacionales que
puedan avocar el conocimiento de las infracciones graves en mate-
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ria de financiacion de partidos y campanas (especialmente, cuando
dichas violaciones se encuentren relacionadas con el COT o el nar-
cotrafico).

3.3.2. Recomendaciones para Colombia

Respecto al sistema colombiano, y teniendo en cuenta que las re-
comendaciones realizadas para los paises latinoamericanos también
son, en gran medida, aplicables en Colombia, se recomienda especi-
ficamente lo siguiente:

1. Creacién, en linea con lo planteado por la Misién Especial In-
ternacional en 2017, de un nuevo organismo judicial electoral, la
Corte Electoral, que, a diferencia del actual CNE, sea independiente
de los partidos politicos y asuma las funciones de jurisdiccion electo-
ral que, en la actualidad, competen a los tribunales de lo contencioso
administrativo.

2. Revisar las funciones del CNE, o incluso la necesidad de su exis-
tencia, especialmente en caso de que se acabe estableciendo la Corte
FElectoral.

3. Modificar la forma de eleccién de los magistrados que compo-
nen el CNE, que en la actualidad son designados por el Congreso de
la Republica, paragarantizar, en la mayor medida posible, su indepen-
dencia y autonomia. Alternativamente, si la rama legislativa continta
eligiendo a los miembros del CNE, se recomienda que sea el Congreso
saliente el que designe a sus miembros, con el fin de evitar que el CNE
ejerza sus funciones sobre quienes han determinado su composicién.

4. Ampliar los términos para el ejercicio de la facultad sancionato-
ria, que en la actualidad es de tres anos. Este periodo no es suficiente
para adelantar de forma completa las investigaciones, especialmente,
cuando se trata de grandes procesos electorales como campanas a la
Presidencia o al Congreso de la Republica.

5. Unificar lo establecido en el art. 39 de la Ley 130 (1994) y en Ley
1475 (2011), en materia de régimen sancionatorio aplicable a los/as
candidatos/as y demas personas que transgredan la normativa electo-
ral. Esto con el fin de superar la confusion existente a este respecto.
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6. Extender el régimen juridico relativo a las cuentas bancarias de
las campanas electorales a las cuentas de los partidos politicos, con
el fin de poder ejercer sobre los mismos, de manera mas eficaz, las
funciones de vigilancia y control.

3.4. Recomendaciones relativas a otros mecanismos de influencia in-
debida en la formulacion de politicas piiblicas

Como senala Herndandez Becerra en el capitulo 2, en los pai-
ses donde las actividades de cabildeo o lobby estan reguladas, es un
medio legitimo para que los grupos de interés (incluyendo actores
econdmicos y organizaciones sociales) expongan a las autoridades
competentes, de manera transparente y en condiciones equitativas
de acceso, su perspectiva sobre las cuestiones que les afectan, lo que,
a su vez, es positivamente valorado por estas ultimas porque les per-
mite tener una mejor informacién con la que poder adoptar sus de-
cisiones.

Sin embargo, donde no existe esta regulacion, o la normativa re-
sulta insuficiente, lo que se produce son interacciones opacas por
quienes tienen el privilegio de acceder a los organismos publicos
competentes (normalmente debido a su estatus socioeconémico)
para que se legisle o se deje de legislar, o para que se dicten medidas
administrativas o no se expidan, con el fin de que se favorezcan sus
intereses particulares en detrimento del interés general. Esta parece
ser, desafortunadamente, la situacion en la mayor parte de los pai-
ses latinoamericanos, donde, al margen de las normativas de Chile y
Peru (con sus falencias en materia de acceso equitativo), no ha exis-
tido hasta el momento la voluntad politica de abordar los riesgos de
corrupcion asociados con el lobby no regulado, favoreciendo asi que
las relaciones entre el sector privado y el publico se sigan desarrollan-
do de manera informal y velada.

Ademas, en paises como Colombia se ha observado una auténtica
“cruzada” de los propios lobistas contra las diversas propuestas de re-
gulacién del cabildeo propuestas por la Secretaria de Transparencia
de la Presidencia de la Republica desde su creacion en 2016. Este es
un sintoma inequivoco de su apuesta porque el cabildeo siga siendo
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una actividad informal, que se ejerce, principalmente, en el ambien-
te discreto de reuniones de alto nivel, en los encuentros perioédicos
de los gremios con el gobierno nacional y en los clubes sociales’.

A la luz de lo anterior, Sponchiado (capitulo 5) y Hernandez Be-
cerra (capitulo 2) formulan las siguientes recomendaciones para la
regulacion en los ambitos latinoamericano y colombiano de las activi-
dades de cabildeo o lobby o la gestién de intereses particulares?.

Este no es el unico ejemplo reciente de la férrea oposicion en Colombia a
las reformas dirigidas a limitar el alcance de la corrupcién politica. Otro
caso notorio lo podemos encontrar en la retirada del Proyecto de Reforma
Politica presentado en octubre de 2022 por iniciativa del actual gobierno
y varios sectores del Congreso, ante la constatacion, tras meses de debate,
que no era posible alcanzar los apoyos suficientes para su aprobacién. En
este Proyecto se incluian las principales propuestas realizadas por la Mision
Especial Electoral constituida en 2017 como resultado del Acuerdo de Paz
entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP. Ademads del mencionado
establecimiento de una Corte Electoral, la Misiéon recomendo en su infor-
me final las siguientes medidas: (a) la supresion de las listas abiertas; (b)
el voto obligatorio; (c) la eleccion de representantes a la cdmara por cir-
cunscripciones plurinominales y distritos uninominales; (d) el mandato de
posicion alternada entre hombres y mujeres (listas cremallera) en las listas
de candidatos; (e) el fortalecimiento del organismo electoral para auditar
la gestion financiera de las organizaciones partidistas; (f) las medidas sobre
inclusion y representacion politica de las mujeres; y (g) la reorganizaciéon
democratica de las agrupaciones politicas.

Como Hernandez Becerra senala en el capitulo 2, existen otros mecanis-
mos de influencia indebida de intereses particulares en la formulacion de
politicas publicas que no han sido objeto de la presente obra colectiva, y en-
tre los destacan las denominadas “puertas giratorias” (paso de ex altos fun-
cionarios publicos al sector privado o de directivos empresariales a cargos
de toma de decisiones en el sector publico). Las inhabilidades existentes en
las legislaciones latinoamericanas son insuficientes, tienen una breve tem-
poralidad de 1 o 2 anos, o su aplicacién no es objeto de vigilancia, control
y sancion eficaces. En consecuencia, es necesario que: (a) las inhabilidades
existentes se extiendan en el tiempo; (b) se creen otras nuevas para cubrir
supuestos que actualmente no se encuentran regulados; y (c) se adopten
las medidas necesarias para proveer a los organismos competentes para su
aplicacion de la suficiente independencia y autonomia, asi como de los
recursos humanos y presupuestarios necesarios para que puedan ser consis-
tentemente aplicadas de manera eficaz. De lo contrario, como senalamos
en las reflexiones finales del capitulo anterior, las puertas giratorias con-
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3.4.1. En relacion con las actividades de cabildeo o lobby y la ges-
tion de intereses particulares

3.4.1.1. Recomendaciones para América Latina

1. Con respecto a los paises que, o bien no cuentan atin con re-
gulacion en la materia (como Argentina o Brasil), o bien cuenta
cuentan con regulaciones parciales y muy limitadas (como México),
se recomienda construir sistemas normativos internos que puedan
enmarcar y definir especificamente el lobby y la gestion de intereses
particulares. Para ello, se recomienda adoptar medidas dirigidas a:

1.1. Incrementar el nivel de transparencia y acceso a la informa-
cion, para lo cual se puede tomar como punto de referencia lo previs-
to en las recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE) y en la normativa de EE.UU.,
Chile y Peru (con los ajustes que puedan ser necesarios a la luz de
las tradiciones juridicas, las concepciones politicas y la cultura de la
legalidad del pais de que se trate). En todo caso, es necesario ser
cautelosos porque recientes investigaciones realizadas por la OCDE y
Transparencia Internacional han identificado problemas relativos al
nivel de transparencia que ofrecen dichas regulaciones. Sin embar-
go, por su mayor grado de desarrollo, estos sistemas pueden servir al
menos como punto de partida para inspirar reformas en los demas
sistemas latinoamericanos.

1.2. Promover la participacion ciudadana en el control de la toma
de decisiones publicas.

1.3. Formular normas éticas que puedan guiar la actuacién de los
implicados, es decir, los funcionarios responsables de la toma de de-
cisiones publicas y los particulares que representen a grupos de inte-
rés, o que estén implicados en actividades especificas de lobby.

tinuardan creando y reforzando vasos comunicantes opacos entre el sector
publico y el privado, facilitando con ello la influencia indebida de intereses
particulares en la formacion de las politicas publicas y promoviendo la fi-
nanciacion ilegal, porque, a través de las mismas, se lava, una buena parte,
de los activos ilicitos del crimen organizado, nacional y transnacional.
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1.4. Establecer un sistema efectivo de vigilancia, control y sancién
(ya sea de naturaleza administrativa con posterior revision judicial, o
exclusivamente judicial) del cumplimiento de la normativa que re-
gula las actividades de cabildeo y la gestion de intereses particulares.

1.5. Promover la investigacion y sancion penal en casos de graves
infracciones a dicha normativa, sobre todo si estan relacionadas con
el COT o el narcotrafico.

2. Fomentar la igualdad de acceso a los procesos de toma de
decisiones publicas para los distintos grupos de interés, lo cual es
particularmente relevante en contextos nacionales histéricamente
marcados por asimetrias socioeconomicas. Esto es especialmente re-
levante en los sistemas chileno y peruano que, a pesar de contener
una regulacion detallada de las actividades de lobby y la gestion de
intereses particulares, no prevén medidas concretas en materia de
acceso equitativo.

3.4.1.2. Recomendaciones para Colombia

Respecto al sistema colombiano, y teniendo en cuenta que las re-
comendaciones realizadas para los paises latinoamericanos también
son, en gran medida, aplicables en Colombia, se recomienda especi-
ficamente lo siguiente:

1. Consolidar un sistema normativo nacional que pueda abarcar
todas las competencias involucradas en la regulacion del lobby y la
gestion de intereses particulares. Este sistema deberia:

1.1. Definir los conceptos de: (a) decisiones publicas/politicas;
(b) grupos de interés; y (c) cabildeo o lobby.

1.2. Determinar los requisitos que han de cumplirse para la prac-
tica profesional de las actividades de lobbyy los limites éticos y legales
de su ejercicio.

1.3. Proporcionar transparencia y acceso a la informacion para
los ciudadanos, registrando las agendas de los funcionarios publicos
con poder de decision respecto de las reuniones que sostengan con
grupos de interés que puedan influir en sus decisiones, asi como su
resultado/contenido.
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2. Regular los deberes de los funcionarios publicos en su actua-
cion frente a los grupos de interés y los profesionales que desempe-
nan actividades de cabildeo o lobby.

3. Orientar la regulacion del cabildeo y la gestion de intereses par-
ticulares con base en la proteccion de los derechos humanos como
forma de controlar a los grupos que puedan presionar la toma de
decisiones politicas Ginica y exclusivamente para favorecer intereses
privados que afecten o vulneren los derechos garantizados a todos
los miembros de la sociedad.

4. Adoptar medidas concretas que puedan promover la igualdad
de acceso a los distintos grupos de interés, teniendo en cuenta las
asimetrias o desigualdades socioecon6émicas existentes.
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