ANUARIO

DE DERECHO
PUBLICO

2014
UNIVERSIDAD
DIEGO
PORTALES



Universidad Diego Portales / Anuario de Derecho Publico 2014

Santiago de Chile: Ediciones Universidad Diego Portales, 2014,
1 edicién, 684 p., 15 x 23 cm.

Dewey: 342.83
Cutter: U58
Coleccion Derecho

Materias: Derecho Publico. Chile

Derecho Puiblico. Publicaciones Periddicas.
Derecho Constitucional.

ISBN 978-956-314-291-4

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO 2014

©Ediciones Universidad Diego Portales
©VV.AA

Primera edicién: agosto de 2014
ISBN: 978-956-314-291-4

Universidad Diego Portales

Direccién de Extension y Publicaciones
Av. Manuel Rodriguez Sur 415
Teléfono: (56 2) 2676 2000

Santiago de Chile
www.ediciones.udp.cl

Editor: Javier Couso
Secretaria de Redaccién: Tamara Carrera Bricefio

Edicion de Estilo: Sergio Missana

Disefio: TesisDG

Portada: Obra Antena Radial © Ignacio Bahna, 2009
Impreso en Chile por Salesianos Impresores

Todos los derechos reservados




LA REGULACION DEL LOBBY.
ACIERTOS Y DESACIERTOS DE LA LEY 20.730

Juan Andrés Gonzdlez Tugas'
José Ignacio Martinez Estay?

Resumen

En este articulo se analiza la regulacién del lobby en la Ley 20.3770. El trabajo
contiene algunas consideraciones generales acerca de esta actividad y la inci-
dencia que ella tiene en el contexto de un régimen democratico y representa-
tivo. Junto con un andlisis general de la ley, se revisan las fortalezas y debilida-
des del modelo adoptado por ella, todo ello en el contexto de los principios de
probidad, transparencia y publicidad (articulo 8 de la Constitucion).

1. El lobby y su regulacién por la Ley 20.730

Desde un punto de vista doctrinario, no existe un concepto tinico de lobby, lo
que no obsta a reconocer que la actividad “lobistica” comprende un sinntme-
ro de dimensiones, todas ellas susceptibles de ser reguladas. Entre estas se
cuentan la extensién y cobertura de dicha actividad, el tipo de informacién re-
querida de los sujetos intervinientes, los sistemas de registros prescritos para
su control, el nivel de acceso o participacién de la ciudadania, y los sistemas
de enforcement.

Por otra parte, es importante destacar que en el derecho comparado la
regulacién del lobby es excepcional, y la forma de regularlo es disimil. En tal

1 Alumno del Programa de Doctorado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes
(Chile).

2 Profesor de Derecho Constitucional y Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes
(Chile).

3 Ental sentido, consultese Una ley de lobby para Chile, (Horizontal-Escuela de Gobierno UALI), agosto de
2013. Este informe, realizado con motivo del proyecto de ley, entrega algunas claves para comprender
la ausencia de una técnica regulatoria uniforme y revela una falta de claridad epistemoldgica sobre la
actividad regulada.
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sentido, puede afirmarse que la Ley 20.730 constituye no solo una auténtica
novedad en nuestro ordenamiento juridico, sino ademas una excepcién a lo
que por regla general ocurre en el mundo respecto a esta actividad.

Antes de dicha ley, nuestro ordenamiento juridico ya contemplaba un con-
junto de mecanismos de caracter penal, administrativo y constitucional que,
de una u otra forma, perseguian objetivos estrechamente vinculados con la
regulacién de esta actividad, a saber, la transparencia, publicidad y probidad
de parte de los 6rganos del Estado.

Asi, el Codigo Penal ya tipificaba como delitos el cohecho y el trafico ilegi-
timo de influencias, la Ley de Bases de la Administracion del Estado regulaba
el deber constitucional de probidad, y la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos se referia a las garantias procesales que regulan la actividad
de la Administracién. Todo ello estaba complementado por otras normas le-
gales, como la que creé el Consejo para la Transparencia y las que regulan los
diversos 6rganos que componen la administracion centralizada y descentrali-
zada del Estado. Por Gltimo, en 2005 la Constitucién habia incorporado como
principios de la actuacion de los 6rganos que ejercen funcién publica los de
transparencia, acceso a la informacién y probidad (articulo 8).

Todo ello daba forma a un sistema de control indirecto del lobby, a través
de la fijacion de limites y exigencias generales en la actuacién de érganos
estatales, que configuraban un sistema que permitia el control de la actividad
“lobistica”, aunque fundamentalmente respecto de la Administracién. En ra-
z6n de esto, puede afirmarse que la novedad de la Ley 20.730 radica en que
constituye una regulacion directa del lobby y en que sus criterios resultan
aplicables no solo en el ambito de la Administracion, sino respecto de los tres
poderes del Estado*.

El modelo regulatorio de esta ley descansa en la idea de autorregulacion
por parte de los 6rganos y sujetos pasivos de su normativa. Asimismo, la ley
parece partir de la base de que el lobby es una actividad que se realiza siempre
de manera oficial o formal, lo que podria llevar a asumir ingenuamente que
esta no ocurre de manera oficiosa o informal. Si bien la ley se aplica a sujetos
pasivos de los tres poderes del Estado, resulta llamativo que queden excluidos
el presidente de la Republica, y los ministros y jueces del poder judicial y del
Tribunal Constitucional.

4 Antes de laley chilena, en América Latina, México contaba con una ley de lobby desde 2011. Al respec-
to ver http://www.americaeconomia.com/analisis-opinion/lobby-y-transparencia-en-chile.
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2. Lobby y adopcién de decisiones en un sistema constitucional y
democratico. El marco fijado por el articulo 8 de la Constitucion

Uno de los desafios de cualquier sistema constitucional y democratico radica
en la necesidad de que las decisiones que adopten los poderes publicos sean
representativas de los intereses y necesidades reales del pueblo y que por ende
se ajusten de la mejor manera posible al bien comtn. Como se comprenderad,
ello no se contrapone a la necesidad de que la adopcion de tales decisiones se
efectiie de manera informada, lo que entre otras cosas implica recabar todos
los antecedentes que sean necesarios para arribar a las mejores determina-
ciones.

Es en este contexto que el lobby juega un importante rol, ya que constitu-
ye una actividad que, bien entendida, puede permitir que las decisiones que
adopten los 6rganos del Estado sean las mas beneficiosas para la sociedad. El
lobby puede llegar a ser una muy buena contribucién, siempre y cuando sea
entendido en tal sentido y no como un medio para lograr beneficios particula-
res o especificos contrarios al bien comun.

Para que ello sea posible, parece necesario que el lobby sea reconocido
como una actividad que puede tener efectos positivos. Junto con ello, resulta
importante que sea llevado a cabo dentro de ciertos limites, que han sido con-
sagrados en el articulo 8 de nuestra Constitucién. Como se sabe, dicha norma
consagra los principios de transparencia y de acceso a la informacién publica,
asi como el principio de probidad en el ejercicio de toda funcién publica.

Puede afirmarse que la Ley 20.730, sobre regulacién del lobby y las ges-
tiones que representen intereses particulares ante las autoridades y funciona-
rios, es una forma de concretar dichos principios. Ello no solo parece positivo,
sino que incluso hasta puede entenderse como una exigencia emanada de
aquellos principios.

Ahora bien, el objeto de la regulacién es sin duda complejo, entre otras ra-
zones, porque supone determinar quiénes deben estar sujetos a la regulacién
de estas materias y qué aspectos del lobby resulta sensato regular. Esto tltimo
porque la actividad “lobistica” puede llevarse a cabo no solo de manera formal
(reuniones o entrevistas oficiales), sino también informalmente (reuniones o
encuentros sociales). Y como se comprenderd, parece dificil que la ley pueda
regular con éxito todos estos aspectos: el control o fiscalizacién de los mismos
parece a priori imposible, sobre todo en lo relativo al “lobby informal”.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 165



3. El objeto de la regulacién

El objeto de la ley no es regular el lobby en cuanto actividad econémica, sino
mas bien concretar y desarrollar los principios de transparencia y acceso a la
informacién publica y de probidad consagrados en la Constitucién (articulo
8). Asi aparece de manifiesto en lo dispuesto en el articulo 1 de la ley, segtin el
cual el objetivo de esta normativa es regular “la publicidad en la actividad de
lobby y demas gestiones que representen intereses particulares, con el objeto
de fortalecer la transparencia y probidad en las relaciones con los 6rganos del
Estado”.

En el articulo 2, 1a ley define qué se entiende por lobby, por gestion de inte-
rés particular y por interés particular. Sefiala que el lobby es “aquella gestion o
actividad remunerada, ejercida por personas naturales o juridicas, chilenas o
extranjeras, que tiene por objeto promover, defender o representar cualquier
interés particular, para influir en las decisiones que, en el ejercicio de sus
funciones, deban adoptar los sujetos pasivos”. Aquello “incluye los esfuer-
zos especificos para influir en el proceso de toma de decisiones publicas y
cambios en las politicas, planes o programas, en discusién o en desarrollo,
o sobre cualquier medida implementada o materia que deba ser resuelta por
el funcionario, la autoridad o el organismos publico correspondiente, o bien
para evitar tales decisiones, cambios y medidas” (numeral 1). Quienes llevan
a cabo estas funciones se denominan lobistas (numeral 5).

A continuacion, el articulo 2 sefiala que gestiéon de interés particular es
“aquella gestion o actividad ejercida por personas naturales o juridicas, chi-
lenas o extranjeras, que tiene por objeto promover, defender o representar
cualquier interés particular, para influir en las decisiones que, en el ejercicio
de sus funciones, deban adoptar los sujetos pasivos” (numeral 2). Define el
interés particular como “cualquier propoésito o beneficio, sean o no de carac-
ter econoémico, de una persona natural o juridica, chilena o extranjera, o de
una asociacién o entidad determinada” (numeral 4). Quienes llevan a cabo
gestiones de interés particular son denominados por la ley como gestores de
intereses particulares (numeral 5).

En concreto, el lobby y la gestién de intereses particulares regulados por la
ley son aquellos que, conforme al articulo 5 de la ley, tienen por objeto:

1) La elaboracién, dictacién, modificacién, derogacién o rechazo de ac-
tos administrativos, proyectos de ley y leyes, como también de las de-
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cisiones que adopten los sujetos pasivos mencionados en los articulos
37y 4°.

2) La elaboracién, tramitacion, aprobacién, modificacién, derogacion o
rechazo de acuerdos, declaraciones o decisiones del Congreso Nacional
o sus miembros, incluidas sus comisiones.

3) La celebracién, modificacion o terminacién a cualquier titulo, de con-
tratos que realicen los sujetos pasivos sefialados en esta ley y que sean
necesarios para su funcionamiento.

4) El disefio, implementacién y evaluacién de politicas, planes y progra-
mas efectuados por los sujetos pasivos sehalados en esta ley, a quienes
correspondan estas funciones.

Se incluyen también las actividades “destinadas a que no se adopten las
decisiones y actos senalados en los numerales precedentes”.

El mecanismo de control de las actividades de lobby y de gestion de inte-
reses particulares adoptado por la ley consiste en la creacién de un sistema
de registros de agenda publica (articulos 7 y 8). En términos generales, en
ellos debe dejarse constancia de las audiencias o reuniones celebradas por
los sujetos pasivos con lobistas o gestores de intereses particulares; los viajes
realizados por alguno de los sujetos pasivos establecidos en esta ley en el ejer-
cicio de sus funciones; y los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacién,
que reciban los sujetos pasivos con ocasion del ejercicio de sus funciones.

De esta forma, la ley opté por hacer descansar el mecanismo de control
en los funcionarios publicos, quienes son los obligados a dar a conocer la
informacién sobre las actividades de lobby y de gestién de intereses privados
llevadas a cabo ante ellos. La regulacion chilena se aparta asi de los modelos
adoptados en otros paises (por ejemplo, en los paises escandinavos), en los
que los mecanismos de control pesan sobre quienes ejercen lobby.

Un primer problema del mecanismo adoptado por la Ley 20.730 radica en
aquello que queda fuera de los registros y que en términos usados precedente-
mente puede denominarse “lobby informal”: aquel que se practica en el &mbito
de actividades o reuniones sociales. No hay que ser muy perspicaz para con-
cluir que probablemente este tenga muchas veces mas influencia e importancia
que aquel que se practica de manera formal u oficial. Por ende, la pretension
de la ley de regular el lobby se topa con una importante limitacion factica: lo
que pueda ocurrir fuera del horario de trabajo de los sujetos pasivos o, mas
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concretamente, en el ambito de sus actividades privadas o su tiempo libre.

Esta complejidad de la regulacién parece imposible de solucionar por una
norma juridica, ya que el derecho no lo es todo ni lo puede todo. Por eso
resulta necesario entender que, como ocurre en tantos ambitos de la vida, el
ejercicio de funciones publicas también requiere de la observancia de algunas
exigencias minimas de moralidad.

Un segundo problema del sistema de control de estas actividades dice rela-
ci6én con las sanciones por su incumplimiento (articulos 14 al 24 de la ley). La
regulacién de esta materia resulta engorrosa y de no facil ejecucion. Ello, en-
tre otras cosas, porque depende en gran medida de las normativas que deben
dictar los propios 6rganos a los que pertenecen los sujetos pasivos.

4. Los sujetos pasivos de la regulacién

Como se sehal6 antes, la ley no estd dirigida directamente a quienes desa-
rrollan actividades de lobby o de gestién de intereses privados, sino que a
funcionarios publicos, en el marco de los principios emanados del articulo 8
de la Constitucion. En concreto, la ley regula las actividades mencionadas en
su articulo 2 cuando son dirigidas a quienes desempenan dichas funciones o
cargos. A este respecto, cabe hacer presente que, durante la tramitacién de la
ley en el Senado, se cuestiond el proyecto por tres razones. En primer lugar,
porque implicaba un ataque y un cuestionamiento de lo ptiblico. En segundo
término, porque hacia recaer un manto de sospecha sobre todos los funciona-
rios publicos. En tercer lugar, porque podria obstaculizar el adecuado desem-
pefio de la funcién representativa de los parlamentarioss.

Pero, como se dijo antes, la ley no hace mas que aplicar y desarrollar prin-
cipios contemplados en la propia Constituciéon, y sus destinatarios no son
sino los mismos a los que esos principios van dirigidos. En tal sentido, la ley
no puede entenderse como un ataque a la funciéon publica, ni menos como
una forma de criminalizarla u obstaculizarla. Por el contrario, mas bien pue-
de ser entendida como una manera de contribuir a fortalecer y mejorar la
percepcién e imagen del sector ptblico.

5  Los cuestionamientos fueron formulados por el senador Letelier. Una critica similar se plantea en
Argentina a proposito de la Ley del Lobby, en circunstancias que el régimen regulatorio restringe en
mayor forma que el nuestro la actividad judicial. En el marco de esa ley, y de la misma forma que suce-
de con el rol representativo que le cabe a la legislatura, el lobby que realiza un abogado en los pasillos
de los tribunales es sometido a regulacién.
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En concreto, y conforme al articulo 4 de la ley, son sujetos pasivos de su
regulacién:

1) En la Administracién Regional y Comunal: los consejeros regionales,
los alcaldes, los concejales, los secretarios ejecutivos de los consejos
regionales, los directores de obras municipales y los secretarios muni-
cipales.

2) En la Contraloria General de la Republica: el Contralor General y el
Subcontralor General.

3) En el Banco Central: el Presidente, el Vicepresidente y los consejeros.
4) En las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica: los Coman-
dantes en Jefe, el Director General de la Policia de Investigaciones de
Chile, el General Director de Carabineros de Chile, el Jefe y Subjefe del
Estado Mayor Conjunto y los encargados de las adquisiciones. En este
ultimo caso, anualmente y mediante resolucion del jefe superior de la
institucion respectiva, se individualizaran los funcionarios que ocupen
dicho cargo.

5) En el Congreso Nacional: los diputados, los senadores, el Secretario
General y el Prosecretario de la Camara de Diputados, el Secretario Ge-
neral y el Prosecretario Tesorero del Senado, y los asesores legislativos
que indique anualmente cada parlamentario, en la forma y con el pro-
cedimiento que determine la Comisién de Etica y Transparencia Parla-
mentaria que corresponda.

6) En el Ministerio Puiblico: el Fiscal Nacional y los fiscales regionales.
7) Los consejeros del Consejo de Defensa del Estado, del Consejo
Directivo del Servicio Electoral, del Consejo para la Transparencia,
del Consejo de Alta Direcciéon Publica, del Consejo Nacional de Tele-
vision, del Instituto Nacional de Derechos Humanos, los integrantes
de los Paneles de Expertos creados en la Ley N° 19.940 y en la Ley
N° 20.378 y del Panel Técnico creado por la Ley N° 20.410, solo en
lo que respecta al ejercicio de sus funciones. Asimismo, se conside-
rardn sujetos pasivos de esta ley los integrantes de las Comisiones
Evaluadoras formadas en el marco de la Ley N° 19.886, solo en lo
que respecta al ejercicio de dichas funciones y mientras integren
esas Comisiones.

8) En la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial: su Director.
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Asimismo, conforme al inciso 2° de este mismo articulo, “[l]as institucio-
nes y los 6rganos a los que pertenecen los sujetos pasivos indicados en este
articulo podran establecer mediante resoluciones o acuerdos, segtin corres-
ponda, que otros funcionarios sean considerados sujetos pasivos para efectos
de esta ley, cuando, en razén de su funcion o cargo y por tener atribuciones
decisorias relevantes o por influir decisivamente en las personas que tienen
dichas atribuciones, sea necesario, para efectos de transparencia, someterlos
a esta normativa. Tales personas deberan ser individualizadas anualmente
por resolucién de la autoridad competente, la cual debera publicarse de forma
permanente en los sitios electronicos indicados en el articulo 9°”.

Y segiin el inciso 3° de la misma disposicion, “[e]l Poder Judicial, el Tribu-
nal Constitucional y la Justicia Electoral podran ejercer la atribucién estable-
cida en el inciso anterior, dictando para estos efectos los acuerdos o resolucio-
nes que correspondan, los que deberan publicarse de manera permanente en
sus sitios electronicos”.

Es llamativo que la norma haya excluido como sujeto pasivo al presidente
de la Republica, lo que no se compadece con sus enormes potestades, que
incluyen su caracter de colegislador. Y es que, como advierte uno de los votos
concurrentes de la sentencia del Tribunal Constitucional®, dictada en el con-
trol preventivo de la Ley 20.730, resulta inexplicable que no se lo haya consi-
derado sujeto pasivo de lobby. Ello porque entre las actividades reguladas se
encuentran las “destinadas a adoptar decisiones que, o son propias del Pre-
sidente de la Reptblica o en las que este interviene de modo relevante, como
son, entre otras, la elaboracién o rechazo de proyectos de ley, la dictacién de
actos administrativos, la celebracién, modificacion o término de contratos ad-
ministrativos, y el disefio, implementacion y evaluacion de politicas, planes y
programas” (considerando 0).

Ello es aun mas grave si se considera que, tal como indica ese mismo
voto, “la exclusién en el proyecto de ley de toda regulacién de la actividad
de lobby que pueda ejercerse sobre el Presidente de la Republica, que es la
mas alta autoridad del Estado, con responsabilidades efectivas de gobierno y
administracion, como es lo propio de un régimen republicano, democratico y
presidencial de gobierno, y no un mero jefe de Estado como lo es el rey en las
monarquias parlamentarias, representa una omisién carente de justificaciéon
y de asidero en la Carta Fundamental, constitutiva de una omisién incons-

6 Concurrencia de los ministros Ratl Bertelsen Repetto e Ivin Aro6stica Maldonado, y la ministra Marfa
Luisa Brahm Barril. Tribunal Constitucional, Rol 2.619, sentencia de fecha 30 de enero de 2014.
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titucional que no esti, sin embargo, en manos del Tribunal Constitucional
remediar, aunque si le corresponda constatarla” (considerando 7).

Asi las cosas, esta omision del legislador no parece muy en sintonia con el
hecho de que Chile es una Republica democratica (articulo 4 de la Constitu-
ci6én) y que en nuestro pais no hay personas ni grupos privilegiados (articulo
19 N° 2 de la Constitucién).

Por otra parte, llama también la atencién que la ley no haya incluido ex-
presamente como sujetos pasivos de lobby a los ministros y jueces del poder
judicial, ni a los ministros del Tribunal Constitucional. No se entiende por
qué quienes cumplen tan importantes funciones quedan excluidos de esta
regulacién, en circunstancias que, mas alld de las audiencias propias de los
procedimientos que ellos aplican, es perfectamente concebible que las partes
o interesados en ellas pretendan llevar a cabo algunas de las actividades
definidas en el articulo 2 numerales 1, 2 y 4.

Conclusiones

Un informe publicado por la ONG Transparencia Internacional ubicé a Chile
como el segundo pais mas transparente de América Latina después de Uru-
guay, con 71 puntos sobre 100, frente a los 73 del pais de la costa atlantica
(informe 2013)7.

La Ley 20.730 constituye un esfuerzo por desarrollar y aplicar los princi-
pios constitucionales de transparencia, acceso a la informacién y probidad. Si
bien ello resulta loable en si mismo, la regulaciéon legal incurre en una poco
explicable omision, al excluir como sujeto pasivo al presidente de la Republi-
ca. Asimismo, no resulta comprensible la exclusiéon como sujetos pasivos de
ministros y jueces del poder judicial y de los ministros del Tribunal Constitu-
cional.

Por otra parte, es evidente que la regulacion de esta ley se topa con los
limites que muchas veces impone la realidad a las normas juridicas. En este
caso, ello ocurre ante la imposibilidad de registrar las gestiones que pueden
realizarse por lobistas y gestores de intereses privados en el marco de activida-
des privadas en las que intervengan los sujetos pasivos. Ademads, el sistema de
sanciones parece un tanto engorroso y de no muy simple realizacién.

7 La posicién de Chile y de Uruguay es similar a la de paises desarrollados como Estados Unidos (73
puntos), Japén (74), Alemania (78) y Reino Unido (76).
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Por otra parte, como se ha mencionado, la Ley 20.730 no regula el lobby
en cuanto actividad econémica, sino que constituye mas bien una concrecion
mas de los principios del articulo 8 de la Constitucién.

Pero, mas alla de lo anterior, a pesar de sus deficiencias, esta normativa
viene a reforzar la imagen de seriedad y honestidad del sector publico de
Chile.
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