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PROLOGO

No ha sido facil elaborar una tesis sobre lobby sin caer en la tentacién
enciclopédica que caracteriza a los estudiantes de derecho. Sin duda, esas intenciones
de abarcarlo todo pueden habernos jugado en contra buena cantidad de veces;
maxime un proyecto de ley en ciernes, el cual ya demoraba mucho mas que el

desarrollo de este trabajo. Fue dificil seguir los tiempos de 1a legislatura.

La bibliograffa, abundante en apariencia, carecia de obras de calidad que
tueran hechas por especialistas en asuntos de corrupcién. Si sirve como primera
conclusion, la pobreza de la bibliograffa en espafol sobre los temas de probidad es

un mal sintoma para el fortalecimiento del sistema democratico.

Entonces, el estudiar un poco mas profundamente este tema, respecto del
cual poco — por no decir nada - se ha escrito en nuestro pafs, constituyé un
importante desafio, que luego de extensas tertulias decidimos abordar con un poco
de temor, al no dar, en un comienzo, con alguien realmente especialista en el tema

que nos pudiera orientar en el desarrollo del trabajo.

Posteriormente, el compartir visiones e inquietudes con distintos académicos
fue enriquecedor y apasionante. Si no fuera por ellos, esta tesis no hubiere visto la
luz. Vayan entonces nuestros agradecimientos al Profesor Guia, don Alvaro Tejos,
quien nos apoyo en todo término e instante. Por otra parte, al incondicional y
gratuito apoyo de Mario Drago, quien facilitindonos abundante bibliografia en
inglés y espafiol, nos transmiti6 una vision pasional y, por otro lado, llena de

realidad. Por las conversaciones establecidas con los profesores Patricio Navia, Luis



Cordero, Alfredo Rehren, con nuestros superiores en la labor publica y, en fin, por
tantos amigos interesados que nos estimularon a seguir, con sus recortes de diarios y

sus opiniones en la sobremesa.

Los Autores
Santiago, Agosto de 2006



INTRODUCCION

Se hace preciso senalar que abordar en su integridad el tema
del lobby resulta sumamente complejo en consideracion el vasto
campo de aristas que conlleva. Asi, y a lo largo de este trabajo, y a
manera de circunscribirlo a areas mas especificadas, analizaremos
como asunto medular el problema que se genera a raiz de lo que
se ha denominado “puerta giratoria”, planteando como objetivo
primordial describir que el establecimiento de un catalogo de
prohibiciones resulta, entre otros medios, util para evitar el

mencionado problema.

Con este fin, hemos dividido la obra en cuatro capitulos.

En el primero, notando la multiplicidad de acepciones que
tiene el concepto “lobby”, restringimos el mismo sacando de €l
todos los elementos que no nos conduzcan a una definicion
operacional de caracter juridico. Para ello, y considerando que es
un tema respecto del cual nada se ha escrito en nuestra literatura,
analizamos en términos generales cada una de las voces posibles

esbozando finalmente un concepto propio.

En el segundo, tratamos de establecer las razones que llevan
de forma imperiosa a regular el tema. Analizamos de paso el tema

de la captura del Estado como peligro asociado a la desregulacion,



la proteccion de las garantias constitucionales, la busqueda de
una mayor transparencia en los actos estatales y la preeminencia

del bien comun.

En el tercero, e introduciéndonos en el tema central del
trabajo, analizaremos someramente el proceso de toma de
decisiones publicas como supuesto necesario para el ejercicio de la
actividad. Se enlazan aqui conceptos como los de potestades
publicas y discrecionalidad. Finalmente, y en anticipo del cuarto
capitulo, planteamos la regulacion de los conflictos de intereses en
general como paso hacia el {fortalecimiento del sistema

democratico.

Finalmente, en el cuarto capitulo, nos avocamos al problema
del transito de los funcionarios desde el sector publico al privado,
y viceversa, denominado como “puerta giratoria”, y en particular
reflexionamos sobre el establecimiento de prohibiciones legales
como paliativo al problema. En tal objetivo analizamos lo
propuesto por legislaciones comparadas como la de Peru, Canada
y Estados Unidos, y en segundo término el analisis de las
iniciativas legales y que se encuentran aun en el Congreso

Nacional.



CAPITULO PRIMERO

HACIA UNA LIMPIEZA DEL CONCEPTO

1.1.- A manera de introduccion.

Llegar a un concepto univoco acerca de la voz anglicana
“lobby” resulta desafiante. Explorando en sus significados e
implicancias, algunos refieren el fenomeno de la corrupcion en
sentido amplio y a la consiguiente necesidad de perfeccionamiento
de la democracia; otros, a gestiones de intereses llevadas a cabo
por ciertos grupos sociales que pretenden una decision favorable
para si de parte de la autoridad; mientras algunos, derechamente,
connotan con mas precision el trafico de influencias y el cohecho.
Como ejemplo de todo ello, es reiterativo en el lenguaje coloquial e
incluso de reputados editorialistas de la prensa el que se diga

,

“hemos sido objeto de lobbies o hacen lobby para...” como

significacion de las formas descritas.

Asi, lo unico que se constata en esta imprecision
conceptual es tanto la popularidad del término como la confusion
que ciertamente desata por ausencia de estudios serios en la
materia. Circunstancia esta ultima, propia de la realidad

latinoamericana, en cuyo ambito, y a pesar de multiples esfuerzos



que luego detallaremos, no existe una legislacion acerca del
conflicto de intereses que sea concordante a las exigencias
politicas que tal realidad despliega. Segun veremos en detalle, el
lobby, cabildeo o gestion de intereses se halla en deficiente estado
de analisis y regulacion. Tan solo Peru tiene una ley formal de
cabildeo, mientras que a la fecha de este trabajo, Argentina y Chile
hacen esfuerzos de regulacion; y todo, quizas, luego de continuos
apercibimientos de diversas organizaciones internacionales para
poner a tono el derecho interno con los convenios que se han

firmado como la Convencion Interamericana contra la Corrupcion

(CICC).

Este grave fenomeno de falencia regulatoria en asuntos
relacionados con la probidad, de sobremanera se relaciona con la
falta de consolidacion del régimen democratico en Latinoameérica,
maxime, la amplia proliferacion de populismos y dictaduras en el
continente en las décadas setenta y ochenta del siglo XX. Con
todo, hablar de corrupcion en un gobierno dictatorial no es logico
puesto que éste es en si mismo, en la opinion de algun autor, “la
corrupcion institucionalizada”. De manera paradojal, el retorno a
los sistemas democraticos a mediados y fines de la década de los

ochenta, no implicO mejoras sustanciales en materia de

1 LAMO DE ESPINOZA, Emilio; Corrupcion Politica y ética econdmica, en La corrupcion politica, Francisco J.
Laporta y Silvina Alvarez (Eds.), Alianza, Madrid, citado en BINDER, Jaime; La infraestructura ética en Chile:
problemas y  desafios, ponencia en el VI Congreso  CLAD, disponible  en
http://www.bcn.cl/alegislativo/pdf/cat/docs/2394-07/341.pdf




transparencia, peor aun, significo la irrupcion de nuevos
gobiernos cuestionados por su probidad (Argentina, Peru, Brasil,
Meéxico, entre otros); quienes avalados nuevamente por el
populismo consiguieron alto respaldo en la ciudadania. De esto se
desprende que un aspecto de suma importancia para la
consolidacion de los sistemas democraticos de calidad, no sélo en
Latinoamérica, constituye la creacion de mecanismos soélidos de
combate contra la corrupcion, como lo es, sin duda, la regulacion

de los conflictos de intereses y, principalmente, de la actividad de
lobby.

1.2.- Consideraciones preliminares.

1.2.1.- Lobby, subsidiariedad y Estado regulador.

El concepto “lobby” o “lobbying” es compatible con el
modelo de economia social de mercado imperante en que el Estado
asume una tarea subsidiaria, es decir, delegando, por regla
general, los medios de produccion a los actores privados e
interviniendo en el mercado y el proceso econémico productivo
so6lo bajo dos supuestos: que el privado no quiera producir o que
lo haga de manera deficiente. Citando a Alcalde, el Estado es “una
comunidad con un fin propio, independiente de la libre voluntad de

los individuos, es decir, un ser supraindividual, pero también un



medio al servicio de la persona humana y de sus fines
existenciales, es decir, un ser de caracter subsidiario”. Este
principio “acota las funciones del Estado a la perspectiva de su
mision esencial de servir al bien comun. Asi, partimos por reconocer
el hecho de que la comunidad estatal es una unidad de personas
individuales y sociales que poseen sus propios fines existenciales y
sus propias funciones, asi como sus propios derechos y facultades,
Yy que tan solo pueden conseguir la plenitud esencial de su ser
respondiendo a las responsabilidades derivadas de estos fines. El
Estado, entonces, se nos presenta como la comunidad al servicio de
la coordinacion de estas facultades y funciones en bien de todos. Se
sigue de ello que siempre han de ser los fines especificos del bien
comun de la sociedad global los que determinen las funciones y,
consiguientemente, los derechos del Estado. Estos derechos, como
derivados del bien comun mas amplio, cuentan ciertamente con un
rango elevado, el correspondiente a la soberania, pero estdan
limitados en su contenido segun el principio de la subsidiariedad”.>
De manera mas clara, Jaime Guzman senalaba en sus clases que
“El rol subsidiario del Estado es la suplencia necesaria del Estado
(sic) a sociedades incapaces de realizar plenamente sus
actividades. Son funciones que pueden realizar los particulares,
pero que, de hecho, no realizan en forma satisfactoria. Si los

particulares pueden hacerla, el Estado debe retirarse para que no

2 ALCALDE Rodriguez, Enrique; Los Principios Generales del Derecho, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2003, 84 y 85p.



haya un vacio en esta actividad (...) El rol subsidiario del Estado
debe ser necesario o claramente conveniente para el bien comun
general, y sin perjuicio para continuar el esfuerzo, para incentivar o

estimular a los particulares a corregir este vacio™s.

Bajo el entendido anterior, el Estado debe favorecer
condiciones para el pleno desarrollo de la naturaleza humana,
fundando, estimulando y regulando la cooperacion social en todos
los aspectos. Asi promueve el bien comun, circunscribiendo su
actuar al dogma de la subsidiariedad y encausandose en el pleno
respeto a los derechos de las personas.* Esto lo recoge
normativamente la Constitucion de 1980 en su articulo 1° inciso
4° prescribiendo que “El Estado estda al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a

los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

A raiz del principio de subsidiariedad, es que se
confiere al Estado una funcion reguladora de ciertos mercados,
fundamentalmente de aquellos donde existan bienes publicos

(educacion, salud, infraestructura vial, etc.) en que aquél deba

3 ROJAS SANCHEZ, Gonzalo y otros; Derecho Politico, Apuntes de las clases del Profesor Jaime Guzman
Errazuriz, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1996, 54p.
4 ALCALDE Rodriguez; Op. Cit, 84 y 85p.



intervenir a fin de incrementar el bienestar social a favor de los
involucrados. Notese que hasta antes de las drasticas reformas
economicas de los denominados “Chicago Boys”, el Estado chileno
detentaba la propiedad de la mayoria de los servicios publicos. A
partir de la enajenacion de las empresas de las cuales era dueno,
el Estado paso drasticamente de ser un prestador casi Unico de

bienes y servicios a un Estado regulador.

De esto modo, el hecho de la regulacion aport6é consigo
varias instituciones dentro del organigrama de la Administracion
estatal, entre ellas, las llamadas Superintendencias, entes
generadores de abundante normativa que justamente regula,
sanciona e imparte directrices segun atribuciones que le confiere

la misma ley regulatoria.

Esta larga lista de nuevos agentes reguladores,
sumados a los ejecutores clasicos de las politicas publicas
popularizaron sin duda la gestion de intereses y la transformaron
en una actividad legitima, llena, sin embargo, de zonas grises. Si
bien es evidente la influencia positiva del proceso democratizador
chileno desde el 11 de marzo de 1990 en cuanto circunstancia de
apertura y transparencia; la conjuncion de las politicas
economicas liberalizadoras con el creciente rol regulatorio del
Estado aumentaron sin duda lo que llamamos lobby. Mas aun,

cabe recalcar como hito historico detonante, el hecho que a partir

10



de la llegada de la democracia se hace imprescindible el
entendimiento de los nuevos administradores de Palacio con los
poderosos grupos de interés que simpatizaban con el gobierno
militar y su legado politico y econdémico; asimismo, con la
reincorporacion de grupos antes restringidos, como los sindicales.
El régimen de Pinochet, catalogado asertivamente como una
“dictadura desarrollista” habia creado un marco juridico ideal
para el experimento de los Chicago Boys, transformando al
empresariado en un aliado incondicional. Aquellos que antes
tenian “linea directa” deben redefinir su mapa de contactos y
sentarse a negociar; iniciando asi, sin duda, una persuasion de

mayor intensidad y complejidad.

1.2.2.- El lobby no es una actividad nueva en Chile.

Si bien los lobbystas siempre han existido, la discusion
sobre su existencia y sus labores nunca fue relevante. Siempre se
hablaba de la intervencion de “hombres influyentes” y de los
llamados “ajustes de notables”. Desde finales del siglo XIX, la
asociacion libre fue una gran novedad, provocada por un “tejido
social mas tupido como el mejor método para alcanzar objetivos

compartidos”® de todo orden: de esta manera, religiosos, politicos,

> A este respecto ver HUNNEUS, Carlos; EI Régimen de Pinochet, Sudamericana, Santiago, 2000.
6 CORREA, Sofia y otros; Historia del Siglo XX Chileno, Sudamericana, Santiago, 2001, 32p.
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deportivos, sindicales, etc. Como un buen ejemplo en Chile, se
advierte la instalacion de la Sociedad de Artesanos La Union

creada por Fermin Vivaceta en 1850.

Los lobbystas del Chile de principios del siglo XX
provenian de poderosos estudios de abogados y personajes de la
¢lite capitalina que gozaban de una amplia gama de contactos. Al
respecto se escribio: “Asi las cosas, es una ingenuidad no reconocer
que en Chile hay espacio para el lobby. Lo ha habido siempre, por lo
demds. Anos atrds, calguien podria haber puesto en duda la
calidad de los contactos de don Willie (sic) Arthur con el mundo
politico y empresarial, o de don Juan Videla, de la Sofofa, con las
bancadas parlamentarias? La tnica novedad es que tal vez

actualmente la funcién se esté profesionalizando™.

En una actual etapa dentro de lo que es la historia de
la actividad en Chile, en tanto la comunicacion estratégica fue
ganando terreno en la organizacion de las empresas, se crearon
importantes oficinas, lideradas en muchos casos por ex
funcionarios de gobiernos concertacionistas como el soci6logo
Eugenio Tironi (Tironi y Asociados) y el ex vocero de gobierno
Enrique Correa (Imaginaccion). También otras, como Extend y la
multinacional de Ilobby Burson-Marsteller. Pero los clasicos

sujetos activos de lobby estan muy lejos de batirse en retirada. El

" El lobby en Chile, Revista Capital, 1 de marzo de 2002.
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estudio de la Universidad Diego Portales sobre “Elites Politicas y
Lobby” muestra que los “ex parlamentarios”, “ex funcionarios de
gobierno” - estos ultimos, en forma obvia derivados de la
Concertacion -, “dirigentes gremiales y empresariales” y “bufetes
de abogados” ejercen en gran mayoria este tipo de gestiones de

intereses como sujetos activos.8

Los primeros impulsos hacia wuna legislacion
reguladora vienen precisamente del propio Correa, que sufriendo
los embates de sus propios correligionarios por su oficio, propugno
evitar la “demonizacion” de la actividad y decidio participar en
cada una de las fases de discusion del proyecto de ley chileno

como en las mesas de analisis que se instalaron a su respecto.

Para reflejar la necesidad imperiosa de legislar y de
demostrar a las autoridades y al publico en general que la
actividad se realiza desde hace mucho tiempo y sin ninguna
regulacion, el estudio mencionado de la Universidad Diego
Portales arrojo que en la entrevista a 103 autoridades publicas,
éstas reconocieron haber sido, en su gran mayoria (80%) “objeto
de lobby” o, mejor dicho, que se habian ejercido actividades de

lobby respecto de ellas, como sujetos pasivos.?

8 Elites Politicas y su Percepcion sobre la actividad de lobby en Chile, ICSO, Universidad Diego Portales, Informe
de Prensa, disponible en http://www.udp.cl/icso/investigacion/doc/lobby.pdf.
9 Elites Politicas y su Percepcion sobre la actividad de lobby en Chile, ICSO, Universidad Diego Portales, Informe
de Prensa, disponible en http://www.udp.cl/icso/investigacion/doc/lobby.pdf.
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Pero el hecho que se constituyo como el destape de
esta actividad “entre pasillos” y la discusion publica acerca de sus
implicancias éticas, comienza a finales de 2003 cuando el mismo
Enrique Correa, actuando en calidad de lobbysta o representante
del Consejo Minero, aboga frente al gobierno por la eliminacion del
proyecto que establecia una regalia o royalty sobre las
extracciones mineras efectuadas por la Gran Mineria del Cobre.
Cabe agregar que el proyecto royalty, emblematico de la
administracion Lagos en materia de politica tributaria, generé un
lato rechazo en la alianza opositora ya que se advertia como lesivo
del patrimonio del inversor extranjero y vulnerador del derecho de

propiedad.

Finalmente, el conflicto de intereses generado entre
esta defensa corporativa hecha por el ex ministro y su militancia
politica activa le impone renunciar al Partido Socialista de Chile.
En esa coyuntura, Correa fue fuertemente criticado por esta
incompatibilidad y de hecho, antes de que se verificara su
renuncia, fue amenazado de pasar al Tribunal de Disciplina por la
directiva del partido. A fin de cuentas, las gestiones realizadas
tuvieron un buen resultado: el proyecto original, luego de pasar
por algidas discusiones de caracter constitucional que referian de
modo principal la vulneracion del derecho de propiedad de los

inversionistas mineros, fue claramente atenuado. En el fragor de
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la batalla, la economista socialista Alexia Guardia escribié acerca
del tema: “Una cosa es tener dentro del socialismo opiniones
discrepantes con el proyecto de royalty, que nos merece todo
respeto y otra cosa muy distinta es realizar operaciones cubiertas o
encubiertas (sic) contra el proyecto para que este fracase en el

Congreso. Esto ultimo no es escandaloso, sino inmoral”9.

Al respecto, no es menor que los ex funcionarios de
gobiernos sean capturados por los grupos de interés para el
ejercicio del lobbying. Xifra opina al respecto que “los antiguos
decidores publicos, ya sean ex ministros, exparlamentarios (sic) o
exaltos (sic) funcionarios que conocen como nadie los entresijos de
la toma de las decisiones publicas, son las personas indicadas para
el contacto con los legisladores, normalmente ex companeros de
gobernabilidad (...) son los que mejor pueden vender, en palabras
de Julian “este combinado de acceso, influencia y consejo que tan

bien define la funcién del perfecto lobbysta”.!1

No fue solo el problema del royalty minero lo que
encendio la alarma respecto del tema, la palabra lobby se repetia
sucesivamente en las negociaciones acerca de las leyes de pesca,
eléctrica y la de la bullada modificacion al régimen de bandas de

precios que afectaria a la industria azucarera, sobre todo esta

10 | obby, democracia y socialismo, EI Mostrador, disponible en www.elmostrador.cl, 23 de julio de 2004.
11 XIFRA, Jordi; El lobbying: cémo influir eficazmente en las decisiones de las instituciones plblicas, Gestion,
Barcelona, 1998, 88p.
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ultima a wun productor casi exclusivo, IANSA, a la sazon
representada por el ex dirigente del MAPU Oscar Guillermo
Garreton. El economista del think tank derechista, “Libertad y
Desarrollo”, Luis Larrain escribia en lo mas algido de la discusion:
“El espectaculo dado por el lobby realizado por las empresas y
productores afectados y sus asesores ha sido calificado como poco
estético, ya que esta vez ni siquiera se guardaron las formas en
algunos casos. Pero si hacemos memoria, esto viene repitiéndose
desde hace algun tiempo”. Y agregaba, “El servicio publico consiste
justamente en defender el interés general y no el de grupos de
presion particulares. Si el Gobierno no tiene un proyecto propio,

quedara entonces a merced de los grupos de presion.”12

El lobby comenzaba de esa manera a ser “un problema
pais”; y aunque la poblacion lo notara timidamente en encuestas

de percepcion publica, dentro de la élite politica ya tocaba fondo.

Creemos que probablemente el hecho de plantear la
iniciativa de regulacion en wun contexto de agenda de
modernizacion, podria interpretarse como un signo de
fortalecimiento de las instituciones democraticas o, mas aun, un
acto de resguardo de la credibilidad de las instituciones del Estado
que sirven fundadamente al crecimiento social y econoémico,

evitandose de esa forma caer en los indices confeccionados por los

12 E| Diario Financiero, 25 de agosto de 2003.
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estudiosos del riesgo pais.

1.2.3.- El lobby y asociaciones intermedias como regla general

de su ejercicio.

El lobby genera multiples aristas de analisis, tematica
que supera ampliamente al tema politologico de los grupos de
presion. Analizar el lobby significa asestar en el intimo
funcionamiento del aparato estatal y, aceptando el consenso de un
Estado Democratico de Derecho, connota ademas la posibilidad de
aseguramiento practico del respeto a los derechos fundamentales
y la perfeccion en la participacion ciudadana para la mejor
elaboracion de la legislacion y formulacion de las politicas
publicas.

No resulta desmedido sostener menor decir que el “lobbying”
o “cabildeo” — hispanicamente hablando -, se ha ido arraigando
paulatinamente en el complejo mundo de las relaciones entre el
Estado y las agrupaciones de ciudadanos en su mas variado
despliegue de intereses contrapuestos, no sin antes admitir que no
puede ser otro el comportamiento de las denominadas
agrupaciones y organizaciones intermedias (Constitucion, articulo
1 inciso 3°). Dejando en claro, de todos modos, que el ejercicio del

lobby no se limita sélo a ellas, puesto que la asociacion, siendo la
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norma general, no limita a que personas naturales utilicen el

mecanismo!s.

Ahora bien, el tema del derecho de asociacion sin
permiso previo y su garantia de jerarquizacion constitucional
(articulo 19 N° 15) como intimamente vinculado con el
comportamiento de los grupos de presion - de paso, asociaciones
intermedias -, no nace ahora. En la génesis del pensamiento
democratico, el célebre Alexis de Tocqueville en su obra “La
Democracia en América” — asociada a una estadia en la naciente
Norteamérica -, defendia con fuerza la vitalidad de las asociaciones
civiles con el objetivo de defender las libertades publicas y asi
controlar los posibles abusos del gobierno: “Independiente de las
asociaciones permanentes (...) hay una gran cantidad de otras mads
que no deben su existencia y su desarrollo sino a las voluntades
individuales (...) El habitante de los Estados Unidos aprende desde
su nacimiento que hay que apoyarse sobre si mismo para luchar
contra los males y las molestias de la vida; no arroja sobre la
autoridad social sino una mirada desconfiada e inquieta, y no hace
un llamamiento a su poder mds que cuando no puede evitarlo. Esto
comienza a sentirse desde la escuela, donde los ninos se someten,
hasta en sus juegos, a reglas que han establecido y castiga entre si

los delitos por ellos mismos definidos”4. Luego, clasificando entre

13 Para estos efectos ver la definicion del propio proyecto de ley chileno.
14 DE TOCQUEVILLE, Alexis; La Democracia en América, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, 206p.
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varios tipos de asociacion, - donde el ultimo grado es lo que
podriamos llamar un partido politico - clarifica al primero diciendo
que “Una asociacion consiste solamente en la adhesion publica que
da cierto numero de individuos tales o cuales doctrinas, y en el
compromiso que contraen de contribuir de cierta manera a hacerlas
prevalecer (...) Cuando una opinién es representada por una
asociacion, esta obligada a tomar una forma mas clara y precisa.
Cuenta con sus partidarios y los compromete para su causa. Estos
aprenden por si mismos a conocerse unos a otros, y su ardor se
acrecienta con su numero. La asociaciéon reune en un haz los
esfuerzos de los espiritus divergentes, y los empuja con vigor hacia

un solo fin claramente indicado por ella”>.

Entonces; si es que nos hemos remitido al ambito de
las decisiones de organos publicos, debemos dejar en claro que
éstas no pueden estar “ilegitimamente influenciadas o
determinadas por intereses particulares ni menos aun llevadas a
cabo en detrimento de los legitimos derechos e intereses de los
ciudadanos”®. Por tanto, es necesario que este proceso sea
reglado adecuadamente tratando, mediante esos actos normativos,
de cautelar eficientemente el ejercicio de los derechos
fundamentales que se hallan regulados constitucionalmente y en

instrumentos internacionales de reconocimiento  juridico

15 DE TOCQUEVILLE, Op. Cit.., 207p.
16 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el que se inicia un proyecto de ley que regula el lobby.
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constitucional en los términos del articulo 5 inciso 2° de la Carta

Fundamental.

Pero el primer problema no es el fenomeno en si mismo
como objeto de regulacion, sino que es el concepto y su clara
delimitacion como asi también aquellas conductas ilicitas que de
aquél han de derivarse por un entender desviado de la cuestion,
cuyo corolario sea el fenomeno de la corrupcion segun equivocos
de ordinaria ocurrencia. De modo que, cabe cuestionarse: ¢ qué es

lo que vamos a regular ?, luego, ¢ porqué vamos a regular?.

1.3.- ¢ Qué vamos a regular ?

Practicamente todos los dias, titulares de la prensa
refieren al lobby como algo clandestino, secreto, "entre pasillos";
mas, a la vez, paradojalmente, revestido de aires de legitimidad
dentro del juego politico cotidiano. Convendria entonces detenerse
un instante para clarificar ahora que el ejercicio del lobby no sélo
contempla teoricamente como sujetos activos a los grupos de
presion de alto nivel como transnacionales y poderosas
asociaciones gremiales, sino que, al menos como principio, a cada
uno de nosotros en el libre ejercicio y despliegue de derechos
fundamentales asegurados por un régimen democratico. Esta

afirmacion excluye la ilicitud del comportamiento per sé.
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Concordamos con la diputada Carolina Toha en la

1%

discusion del proyecto de ley sobre esta materia: “..una vez que
tengamos normas claras y el lobby salga del area confusa en que
se encuentra, esta actividad sera tan normal y legitima como
cualquier otra. Pero eso no quiere decir que pase a ser
automaticamente inofensiva. El lobby es una actividad delicada,
porque consiste en tratar de obtener de la autoridad atencion
preferente por determinados intereses, determinados incluso por
intereses propios. Por eso, si el lobby no esta regulado y previstas
todas las posibles situaciones, puede transformarse, con mucha
facilidad, no sélo en un factor de distorsion de la democracia, sino
de acentuacion de las inequidades sociales, porque la posibilidad

de hacerse escuchar e influir sobre la autoridad no es equitativa en

la sociedad.””

Pues bien, desde un punto de vista distinto, el de un
interesado, Enrique Correa afirma que “el lobby, entendido como
asesoria en el proceso de negociacion, es una actividad profesional
que comprende la complejidad de la modernidad y provee tanto al

cliente como al gestor publico de puntos de vista convergentes,

17 Discusion que aprueba el proyecto en general, Camara de Diputados, Sesion 292, martes 14 de diciembre de
2004, disponible en sil.senado.cl.
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aportando a la resolucion de las diferencias en tiempos mas

acotados.”!8

El Mensaje del proyecto de ley chileno plantea algo
interesante: una especie de tension normativa entre varios
derechos fundamentales del individuo, en cuanto “por un lado,
esta el derecho de todos los ciudadanos, indwidual u
organizadamente, de hacer ver sus puntos de vista frente a la
Administracion o al Congreso. (sic) Y, por otra, la necesidad que ese
proceso de participacion y de comunicacion ofrezca igualdad de
oportunidades a todos los potenciales afectados y la necesaria
informacion que permita el control tanto de la actividad
administrativa como legislativa”™® A fin de cuentas, podriamos
ejercer, dentro de las restricciones legales y reglamentarias, el
derecho de peticion ante la autoridad encargada de formular y
ejecutar las politicas publicas y, por el otro, el derecho a que se
mantenga la igualdad ante la ley por parte de quienes acceden a la
autoridad publica, a fin de que no hayan gestores de intereses de
primera y de segunda clase. El tema esencial del proyecto chileno
es hacer concretas las garantias constitucionales mediante la ley,
asegurando la transparencia en la toma de las decisiones

publicas.

18 Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion, sesion de 19 de octubre de 2005,
16p, disponible en sil.senado.cl
19 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el que se inicia un proyecto de ley que regula el lobby 3407-
07, disponible en sil.senado.cl.
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Ahora, si bien es cierto que la prensa toma el fenomeno
en su globalidad - bajo la constatacion de la desregulacion
imperante y mas cercana a la corrupcion - se llega forzosamente a
una conclusion primera: son las zonas grises de esta conducta las
que traen consigo la necesidad de regulacion a nivel organico de
las actividades de los denominados lobbystas o prestadores del

servicio de lobby.

La idea preliminar exige acercarse a una nocion precisa,
relativamente unanime y clara del concepto, para lo cual se debe
relacionar adversativamente el sentido genuino con los conceptos
erroneos que frecuentemente se asocian con el fenomeno de la
corrupcion: negociacion incompatible, trafico de influencias,
cohecho, entre otros. Ello implica, a fin de cuentas, dejar en claro
que el lobby, en la idea que tendremos a la vista - llamémosle
“concepto limpio”-, no se encuadra dentro de los ilicitos civiles,

penales o administrativos establecidos en toda nuestra legislacion.

1.4.- Esfuerzos regulatorios.

A nivel comparado son varios paises cuyos intentos
legislativos tienden a establecer un marco regulatorio conforme al
cual pueda desarrollarse la actividad. Debemos afirmar que dichos
intentos en algunos casos son tenues y de dificil implementacion;

algunos sin siquiera ser vinculantes, como las directrices de la
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Union Europea de 1992 o las Recomendaciones del Comite
Parlamentario de Estandares de la Vida Publica en el Reino Unido

(2000).

Sin duda que los paises mas involucrados en la regulacion
del lobby han sido Estados Unidos (Lobbying Disclosure Act de
1995) y Canada (siendo la mas relevante la Ley de Québec). En
lineas generales, ambos definen lo que entienden por Sujetos
Activos y Pasivos de lobby, cuando ocurre éste, el establecimiento
transparente de un Registro de lobbystas, y un catalogo de
prohibiciones para ejercer la actividad. Lo mas importante es que
instalan organismos que se preocupen de dar directrices éticas al
respecto, como ocurre con la Office de la ley canadiense. Con todo,
la regulacion no ha excluido los conflictos, especialmente en
Estados Unidos. Conocido es el caso del lobbysta Jack Abramoff —
uno de los mas importantes de la plaza - quien en este ano fue
perseguido por trafico de influencias, desatando una gran
discusion acerca de la efectividad de la regulacion y de sus zonas

grises.

En lo concerniente a Europa, no existe ninguna regulacion de
caracter vinculante para los paises que forman parte de la Union
Europea (UE), sino que se han establecido directrices por la
Comision Europea (1992) que definen a los grupos de presion y

previenen sus finalidades, creando al efecto mecanismos
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tendientes a garantizar la transparencia en el actuar de los
distintos grupos y recomendando a su vez que cada uno de ellos
apruebe sus propios Codigos de Conducta, dando paso a una
autorregulacion. Como corolario, hacia el ano 1998, por parte de
la Union Europea se cred6 una pagina web con el objetivo de
facilitar la participacion de grupos econoémicos, sociales y

representantes de la sociedad civil.

Mas cercano a nuestro pais, el unico lugar donde se ha
regulado con éxito la actividad del “cabildeo” (en este caso) ha sido
Pert, pais en el cual y por Ley N° 28.024 de 2003 se norma la
gestion de intereses ante los organismos publicos, previendo las
conductas que se consideran cabildeo o lobby, incompatibilidades,
registro de lobbystas y catalogo de obligaciones para los sujetos

activos y pasivos de la actividad.

Finalmente, como ya lo mencionaramos, en paises como
Argentina, Chile, Costa Rica y Meéxico se encuentran en pleno
proceso de tramitacion las legislaciones regulatorias de la
actividad. En Chile, por su parte, coexisten cuatro proyectos de ley
destinados al mismo objetivo, tramitandose con preferencia el
elaborado por el oficialismo que persigue la regulacion mediante

una ley particular (3407-07).
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1.5.- Concepto.

1.5.1.- Su naturaleza dentro de la politologia. Teoria de los
Grupos de Presion. Diferencia entre Grupos de Interés, Grupos

de Presion y Lobbying.

Para conceptuar, previamente necesitamos delimitar y
reubicar someramente algunos conceptos usuales de la ciencia
politica; a saber, grupos de presion, grupos de interés y lobbying.
A primera vista pareciera que la doctrina no se ha puesto de
acuerdo en dicha ordenacion, e, incluso, al lobbying se le confiere

un tratamiento analogo al de los conceptos antedichos.

Los grupos de presion connotan un tema cuyo enfoque
de manera especial se en la sociologia y, mas especificamente,
asociado a la teoria de grupos. Diversos politologos y socidlogos
han formulado proposiciones al respecto. A principios de siglo,
Arthur Bentley en su obra The process of Goverment (1908)
reclamaba “dirigir la atencion y el interés de los politélogos de (...)
las instituciones juridico-formales a las actividades informales de
los distintos grupos que actuan en una sociedad”?°. Bentley plantea
por primera vez que la esencia de la vida politica es el conflicto de
grupos que compiten libremente en defensa de un interés, dentro

de una especie de proceso de ajuste. Mas tarde, David Truman,

20 BOBBIO, Matteucci y Pasquino; Diccionario de Politica, Siglo XXI Editores, México, 2002, 728p.
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dentro de la misma linea, en su obra The Govermental Process
(1951) comienza a hablar de grupos potenciales que van
apareciendo dinamica y alternativamente, en un sistema de pesos
y contrapesos. Por parte de los teoricos, este analisis por débil y
confuso no puede aspirar al estatus de teoria general de la
politica, sin embargo, logra despertar atencion en los
investigadores acerca de “los grupos semipoliticos que tratan de
obtener decisiones favorables de los grupos gubernativos

organizados e institucionalizados”.

De otro lado, Mancur Olson en La légica de la accion
colectiva, desarrolla una critica desde un punto de vista economico
que parte de la base de que si el individuo actiia racionalmente, no
se involucrara en un grupo a no ser que obtenga beneficios de
caracter selectivo desarrollados por ese mismo grupo. Distingue
luego lo que significan los grupos amplios, como podrian ser las
confederaciones de trabajadores, donde la aportacion de los
miembros individuales es demasiado reducida dejando a muchos
ajenos al grupo que no trabajaron en la consecucion de sus fines y
que se benefician gratuitamente de la accion colectiva (free riders).
En cambio, plantea que en los grupos pequenos hay una
participacion de gran intensidad, pudiendo ellos conseguir fines

concretos y limitados.

Teorias posteriores criticaron la postura olsoniana en
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cuanto existen muchos incentivos de caracter no material que
llaman a los miembros a formar grupos amplios y a que la

organizacion superviva.2!

Contemporaneamente se han dado para distinguir y
facilitar el trabajo de analisis, definiciones relativamente unanimes
acerca de lo que constituyen grupos de presion, grupos de interés,

lobbying y partidos politicos.

El concepto de grupos de interés definido por Truman
considera “cualquier grupo que, basdandose en una o varias
actividades compartidas, lleva adelante ciertas reivindicaciones
ante los demads grupos de la sociedad, para el establecimiento, el
mantenimiento o la ampliaciéon de formas de conducta que son
inherentes a las actitudes compartidas”. No obstante lo explicito de
la definicion, se hacen criticas fundamentales a la misma:
primero, propone la nocion de interés como algo demasiado
genérico; segundo, reduce ese interés a lo meramente economico
y, finalmente, nada refiere de “las modalidades de interaccion de
los distintos grupos existentes ni el modo preciso en que tratan de

prevalecer estos intereses ™2,

El concepto grupos de presion es un poco mas discutido

2L MOLINS, Joaquin; La Teoria de Grupos, Working Papers, Universitat Autdnoma de Barcelona, disponible en
www.recercat.net/bitstream/2072/1323/1/1CPS143.pdf
22 BOBBIO y otros; Op. Cit., 728p
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por la ambigiiedad que ha presentado en los diversos tedricos toda
vez el diferenciarlo claramente de los partidos politicos. Haciendo
esta prevencion, Pasquino senala que “son los grupos organizados
que, a pesar de que tratan de influir en la distribucion de los
recursos dentro de una sociedad ya sea para mantenerla invariada
o para cambiarla a su favor, no participan directamente en el
proceso electoral y, en cierto modo, no estan interesados realmente
por administrar por cuenta propia el poder politico sino en cuanto
tener un acceso facil y franco a éste ultimo e influir en sus
decisiones?3. En si, es una organizacion de caracter formal y que
acciona mediante la presion, la cual también ha sido definida
como una actividad ejercida por “un conjunto de individuos que
unidos por motivaciones comunes tratan de influir, a través del uso
o amenaza de sanciones, en las decisiones que toma el poder
politico, ya sea a fin de cambiar la distribucion prevaleciente de
bienes, servicios, cargas Yy oportunidades, ya sea a fin de
conservarla ante las amenazas de intervenciéon de otros grupos o

del poder politico mismo”.24

Coincidiendo con Jerez, sin duda se da un tratamiento
ambiguo para relacionar e identificar grupos de presion y grupos
de interés — lo connota por lo demas la tendencia en la literatura

norteamericana -; aunque la discusion pretende zanjarse

3 BOBBIO y otros; Op. Cit., 730p.
24 BOBBIO y otros; Op. Cit., 728 y 729p.
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afirmandose que “un grupo de interés se convierte en grupo de
presion cuando llega a la escena politica, operando como actor
politico™>; definiéndose asi como “una organizacién o colectivo de
personas —fisicas o juridicas- que ante todo busca influir en politica
o promover sus ideas dentro de un contexto econémico y politico
determinado, incidiendo en el proceso de toma de decisiones
mediante su actuacion sobre los poderes ejecutivo, legislativo y/o
judicial —directamente o a través de la opinion publica- para intentar
moldear la formulacion de politicas publicas y condicionar su

implementacion ™0,

La dinamica y forma de operar de los grupos de presion
respecto a los partidos politicos en sus multiples formas da lugar,
generalmente, a una mutua penetracion y colaboracion entre uno
y otro con alcances de influencia decisiva en los procesos
legislativos. Tal se ha dicho, los grupos de presion quieren ser
influyentes, los partidos politicos, poderosos.2” No son extranos los
casos, tampoco, en que los mismos grupos de presion se han
convertido en partidos politicos e incluso han llegado al poder;
como ocurrio con el Sindicato Solidaridad liderado por Lech
Walesa, quien se convirtio en primer ministro de Polonia en 1989,

incluso apoyado expresamente por el Papa Juan Pablo II.

% JEREZ, Miguel; Los grupos de presion, en Rafael Del Aguila (comp.), Manual de Ciencia Politica, Tecnos,
Madrid, 1999, 297p.

% JEREZ, Miguel; Op. Cit., 297p.

27 SARDON, José Luis; “La Democracia Constitucional como alternancia ordenada de partidos”, Ponencia
presentada en el SELA 2004 de Yale Law School, disponible en
http://islandia.law.yale.edu/sela/SEL A%202004/SardonPaperSpanishSELA2004.pdf
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Ante los partidos politicos, los grupos de presion tienen
intereses mas concretos, son mas pequenos en numero y tienen

una responsabilidad politica difusa.

Dentro de la variada tipologia que se le ha dado a los
grupos de presion, el autor aleman Klaus Von Keyme ha propuesto
una que ha tributado consenso: “grupos de interés econémico
especializado” y “grupos de interés publico”™?8. Los primeros
estarian buscando en sus actuaciones ante todo su propio
beneficio (por ejemplo, gremios del transporte, agrupaciones de
exportadores, productores de carne, etc.), y los segundos tendrian
un afan de bienestar social como sucede, por ejemplo, con las
asociaciones de consumidores. Segun el mismo autor, esta
categoria ultima admite una subclasificacion donde se agruparian
organizaciones de empresarios, de profesionales, los sindicatos,
asociaciones de interés publico y asociaciones politicas, en un
supuesto de régimen donde estas actian como grupos de presion

ante el Gobierno Federal?9.

Un cierto cuestionamiento que ha sido materia de debate
es si los movimientos sociales estan incluidos dentro de los grupos

de presion. Se han definido los movimientos sociales como

2 Dejando atras de esa forma otras clasificaciones clasicas como la de “grupos de intereses econdmicos” y “de
propaganda” (S.E. Finer y Giovanni Sartori).

29 Basta s6lo imaginarse el caso que ocurriria en la propia Alemania, donde cada Lander constituye un grupo de
presion distinto ante el Gobierno Federal, disputandose subsidios y regalias varias.
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“aquellas redes de interacciones informales entre individuos, grupos
y/ o0 organizaciones que, en una interaccion con las autoridades
publicas, elites y oponentes piden cambios en el ejercicio o la
redistribucion del poder a favor de intereses colectivos™? Se dice
que por su indeterminacion y eventual “globalizacion” en la forma
de expresar sus demandas, asi como ocurre, por ejemplo, en los
movimientos pacifistas, no debe entenderse que ejerzan menos
presion que un grupo que se encuentra formalmente consolidado.
En el grupo de presion existe sin duda una organizacion formal

que lo diferencia y lo hace valido como instrumento de analisis.

Claro esta, que existen factores que determinan la forma
en la cual actian los grupos de presion bien sea frente a la
Administracion, a los partidos politicos o el Congreso; y también,
en una forma mas especifica, como grupos de propaganda sobre la

opinion publica.

Es cierto que en algunas oportunidades la actividad de los
grupos de presion resulta ser superior a la de otros sistemas y eso
se da principalmente por la aparicion de ciertas variables como el
grado y tipo de consenso social — el cual no debe ser muy limitado

-, la legitimacion del grupo y el funcionamiento del sistema

30 IBARRA, Pedro y otros; “Los movimientos sociales” en CAMINAL, Manual de Ciencia Politica, Tecnos,
Madrid, 1998; citado por CERRILLO, Agusti; La regulacion de los grupos de presion.El sistema de los Estados
Unidos de América y de la Union Europea, disponible en http://iigov.org/papers/?p=1 0012
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partidista. Asi, los grupos de presion actuan de diversas maneras
condicionados por la cultura politica del sistema en que actuan -
segun la poca publicidad de sus actuaciones- y conforme las
caracteristicas que tiene el proceso decisional. En otro orden, la
probabilidad de éxito que pueda tener un grupo de presion esta
determinada por los recursos que posea — entendido esto en
sentido amplio -; destacandose en este orden, elementos como su
dimension, la riqueza, la calidad y la amplitud de los

conocimientos y la representatividad.

Cosa importante, segun Pasquino, es el hecho de que “la
probabilidad de éxito se acreciente considerablemente cuando los
afiliados y lideres de la organizacién provienen de estratos sociales
superiores, cuando el grupo trata de promover fines que no estan en
conflicto con los wvalores sociales prevalecientes, y cuando los

decision-makers consideran legitimo al grupo”.3!

Existe, asimismo, un tema de suma importancia que se
afinca en la relacion entre los grupos de presion, partidos politicos
y administracion politica. Materucci identifica como influyente la
relacion de parentesco ente el grupo de presion y la ideologia del
partido politico; la relacion clientelar que tienen ciertos grupos de
presion que se transforman en “interlocutores privilegiados y en los

maximo beneficiarios de las decisiones politicas” y la relacion

31 BOBBIO y otros; op.cit, 728p.
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llamada de colonizacion, por cuya virtud el grupo de presion,
atendido un poder real de chantaje o por costumbre, veta el
nombramiento de ciertos funcionarios administrativos; que en el
caso chileno podria darse por los cargos de designacion
presidencial, sobre todo cuando se trata de actos institucionales,
como por ejemplo, aquel que necesita acuerdo del Senado para la

integracion de la Corte Suprema.

La representatividad no deja de ser importante si se
considera que permite un doble acceso a los decidores: tanto
informal como formal (manifestado en la formacion de organismos
intermedios de gran influencia). Pero como se dijo, todo este
analisis no debe inducir a la perversion como idea per se, sino que
debe tomarse en cuenta como teorizacion de un fenomeno
connatural a la existencia de un Estado. Reforzando la idea
anterior, Meynaud ha expresado que “la constelacion de los grupos
de presion refleja fielmente las estructuras socioeconomicas y las

querellas ideoldgicas del pais considerado ™.

Hay temas que dejaremos para un analisis posterior,
como los casos de “puerta giratoria”33, que se hace efectivo cuando
alguno de los integrantes de los grupos de presion se hace

miembro de la Administracion o del parlamento, o viceversa, tema

2 MEYNAUD, Jean; “Los grupos de presion”, Eudeba, Buenos Aires, 5°edicion, 1972, 14p.
33 Supra, 82p
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candente que asociado a toda regulacion de conflicto de intereses.

Circunscritos a los ambitos indicados, el lobbying seria uno
de los tantos mecanismos que tienen los grupos de presion para

actuar en el proceso politicos34.

Acerca de alguna definicion, podriamos aproximar Yy
proponer con alguna claridad una significacion3> politologicamente
admitida bajo conceptos como los siguientes, a saber:

“Es el proceso mediante el cual los representantes
de grupos de interés, actuando como intermediarios, ponen
en conocimiento de los legisladores o de los decision-makers
los deseos de sus grupos (...) Es, sobre todo, una transmision
de mensajes de los grupos de presion a los decision-makers
por medio de representante especializados(...) que pueden o

no hacer uso de la amenaza de sanciones”3°.

Segun nuestro parecer, este ultimo elemento, el uso o
amenaza de posibles sanciones por parte de quienes buscan
influir, haria la diferencia entre la actuacion de un grupo de

interés y otro de presion haciendo lobbying.

34 A decir de Jerez, Op. Cit., 310p, ademas de la persuasion, esta la amenaza, los delitos funcionarios, el sabotaje a
la accion de gobierno y las protestas organizadas.

3 A simple vista no parece un tema relevante, pero etimoldgicamente hay que distinguir entre lobby y lobbying,
puesto que uno seria la accién y el otro el proceso propiamente tal —de hacer lobby-. Por lo mismo, algunas
opiniones han propuesto desterrar ambos anglicanismos de la discusion, que en principio no tienen traduccion al
espafiol, para trabajar con un verbo rector Unico en el ambito hispanoamericano, como podria ser cabildeo y
cabildear, pero con las aprehensiones que también tiene este término.

% BOBBIO y otros, Op. Cit., 728p.
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Intentaremos zanjar la disputa utilizando soélo a los

grupos de presion como sujetos activos del lobbying.

1.5.2.- Usos corrientes del concepto “lobby”.

Para evidenciar las diversas acepciones atribuidas al
término, se relatan situaciones categorizadas — erroneamente o no

- como acciones de lobby.

(1) El senor Gonzalez, dueno de una marca de gaseosas,
llama por teléfono al senor Santibanez, subsecretario de salud,
con el fin de manifestarle la necesidad de legislar sobre los
contenidos de los jugos en polvo.

(2) Un grupo de vecinos, molestos por el paradero de
microbuses que les fue puesto a la salida de sus residencias a raiz
de la construccion de una autopista, se reiunen con el secretario
de transportes a objeto de que su situacion mejore lo mas pronto
posible.

(3) Un empresario muy importante del rubro de defensa se
reune con el secretario de esa cartera, con el objeto de ofrecerle
una renovacion del contrato de suministro de artefactos.

(4) Molestos por un acuerdo multilateral, los agricultores se
reinen con el ministro de esa cartera a fin de persuadirlo para

aumentar la proteccion de la industria local.
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Bien puede observarse, y segun tales hipotesis conductuales
asi expuestas como lobby, existen caracteristicas comunes que se
asocian a las definiciones — escasas y no unanimes por lo demas -
de la doctrina nacional y extranjera. En este uso habitual, lobby
significa “cualquier accion deliberada destinada a influenciar una
decision o curso de accion a favor de una parte interesada”’. Las
variadas definiciones ensayadas, incluso las esbozadas por
politologos, tienden, como primera irregularidad metodolégica, a
confundir el grupo de presion con el mecanismo de accion que

tienen estos mismos, es decir, el lobbying.

Esto ultimo ha sido objeto de fuertes criticas, al extremo
que un autor previno al respecto que: “en la prdctica (...) el
lenguaje vulgar no siempre realiza dicho distingo, muchas veces
designandose con el término lobby lo que en realidad es grupo de
presion (asi cuando se hace referencia al lobby petrolero, al
industrial, al agrario, al sindical, etc.) Sin embargo, debe
subrayarse que cumplen roles diferenciados, encontrandose el
factor grupal de presion en una relacion de mandante a mandatario

con respecto al lobby™38.

Respecto al alcance etimologico de la palabra, pareciera

37 DRAGO, Mario; “El lobby y su regulacion”, ponencia en Seminario “El lobby en Chile y su regulacion”,
Universidad Diego Portales, 27 de Noviembre de 2003, disponible en www.bcn.cl. B

3 CARNOTA, La expresion de los lobbies en Estados Unidos, citado por ALONSO PINEIRO, ARMANDO; Op.
Cit.,19p.
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que lobby y lobbying, a pesar de ser anglicanismos sin traduccion
clara al espanol, resultan por el nuevo significado que se les puede
otorgar, ser los conceptos adecuados para referirse a la actividad.
Los conceptos anteriores como el de “merodeo”, “vestibulero” o el
verbo “cabildear”, usados dentro de los proyectos legislativos
latinoamericanos - como la ley peruana - parecen de acepcion
mas restringida y, de algan modo, vinculados al velo de ilicitud

con que se connota esta actividad.

Al respecto, el verbo “cabildear” significa segun el
Diccionario de la Real Academia Espanola: “Gestionar con
actividad y mana para ganar voluntades en un cuerpo colegiado o

corporacion”.

Para el autor argentino Armando Alonso Pineiro, esto
presupone “otra errénea toma previa de posicion, puesto que si bien
la primera acepcion de mana es “destreza, habilidad”, tal sentido
se encuentra insito en “actividad”. Luego, seria la segunda
acepcion la procedente: “Artificio o astucia”, deplorable presuncion
que se agrava con la tercera acepcion: “vicio o mala costumbre”. En
ultima instancia, el aditicio “ganar voluntades en un cuerpo
colegiado o corporacion” ya no se ajusta definidamente el ejemplo,

porque el lobbying se ha extendiendo a la administracion
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publica”s9.

Con todo lo anterior, el Diccionario de la Real Academia
Espanola de la Lengua ya ha admitido la voz lobby como “grupo de
personas influyentes, organizado para presionar a favor de

determinados intereses”.

En fin, se ha objetado diciendo que si todas estas
actividades - como las supuestas arriba indicadas - son
manifestaciones de lobbying, ¢qué es lo que no seria tal?. Alonso
Pineiro destaca al respecto que “Se comete frecuentemente el
equivoco de generalizar la accion del lobbying extendiéndola a todo
aquello que suponga un interés sectorial o particular con lo cual se
llegaria al absurdo de sostener que todos, en el mundo moderno,
estan haciendo lobbying (...) llegariamos al absurdo de convenir en
que la comunidad es un debate permanente entre lobbyistas y no

lobbyistas...”.

De todos modos, si no fuera porque el autor propugna la
profesionalizacion de la actividad, esta critica seria débil puesto
que ya vimos los amplios alcances que tienen los grupos de
presion en el proceso decisional de la administracion, del

Congreso Nacional e, incluso, en una atrevida creencia, en ciertos

3 ALONSO PINEIRO, ARMANDO; EI Quinto Poder: Teoria y Préactica del Lobbying, Macchi, Buenos Aires,
1992, 15p.
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criterios a la hora de los fallos emanados de los Tribunales de
Justicia y de otros muy relevantes en su momento, como la

Comision Resolutiva de la Ley Antimonopolios.

Sin duda que al analizar los temas a primera vista
determinantes aparece uno capital; la asimetria de informacion
existeote en los distiotos grupos de presion y la vulnerabilidad que
podria existir si es que en virtud del lobbying llega a discriminarse
a algunos lobbystas frente a otros que representan grupos de
presioo mas poderosos. Este es un tema discutido ampliamente y
a fin de cuentas relacionado con el aseguramiento practico del
derecho de peticion en el mecanismo regulatorio de la actividad de
la gestion de intereses, tal seria la intervencion del Poder Judicial
utilizando sus facultades conservadoras en un proceso cautelar de
urgencia o, mas complejo del punto de vista de las politicas
publicas, el otorgamiento de un subsidio abierto para acceder a

los servicios de lobbystas registrados40.

1.5.3.- Uso Estricto.

El lobby esta definido de manera estricta por el profesor

chileno Mario Drago como "cualquier accién deliberada destinada a

40 Asi es como lo desliza el profesor Mario Drago, en una mesa redonda sobre lobby efectuada en el Congreso
Nacional, 8 de octubre de 2004, disponible en www.bcn.cl/pags/home page/ver
articulo en profundidad.php?id destaca=334 -
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influenciar una decision o curso de acciéon en favor de una parte
interesada y, mads estrictamente, como toda accién deliberada y
sistematica destinada a influir en las decisiones y politicas del
Gobierno y/o el Congreso, llevar a cabo por un grupo particular en
favor de sus intereses y sus puntos de vista, a través de la
busqueda de contacto o comunicacion directa con autoridades y
funcionarios publicos. Tal accién puede ser llevada a cabo por los
propios interesados o través de terceros, los que reciben un pago,

compensacion o beneficio por tal labor".#!

En el Proyecto de Ley que se discute en el Congreso
Nacional*?, entre otras mociones que propugnan por la misma
reforma legislativa, se da la definicion de “aquella actividad que,
ejercida por personas naturales o juridicas, consiste en promover,
defender o representar los intereses Yy objetivos de personas,
entidades u organizaciones privadas o publicas, tendiente a influir
en las decisiones que debe adoptar el Congreso Nacional o los

organos de la Administracion del Estado.”#3

Al parecer la definicion dada por Drago, que resulta de

un analisis doctrinal, incluiria mas hipoétesis de lobby que el

4 DRAGO, Mario; Op. Cit.

42 El Proyecto de Ley que estd avanzado y que desplazo a los otros que estaban ingresados ya es el 3407-07,
mocion presentada por los Diputados de la Concertacién, don Jorge Burgos, Carlos Montes, Antonio Leal,
Eduardo Saffirio, Patricio Hales y Carolina Toha. Los otros proyectos como los del diputado Alejandro Navarro y
el presentado por los diputados de la Alianza por Chile Marcelo Forni, Marcela Cubillos y Nicolas Monckeberg
fueron incorporados a este proyecto matriz via indicacion.

43 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, disponible en www.bcn.cl
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mismo proyecto de ley, puesto que no sé6lo se queda en la
intermediacion para conseguir la modificacion de una decision
emanada por una autoridad publica mediante la persuasion, sino

que excluye a la representacion como de la esencia.

El autor argentino Mario Justo Lopez no se preocupa de
prevenir una definicion limpia sino que de delimitar cuales pueden
ser los multiples objetivos de una actividad de lobbying:

“a) intentos de influir en la elaboracion, tramite o sancién
de los proyectos legislativos; b) intentos de influir en los programas
y plataformas electorales de los partidos polyticos; c) intentos de
influir en la nominacion y eleccion de candidatos para ocupar los
cargos o roles de gobierno; d) intentos de influir en el proceso de

formacioén de la opinién publica™+4.

Hemos de notar en las definiciones antedichas que los
verbos rectores que confluyen son, entre otros, persuadir, influir,
defender. Connotacion a fin de cuentas, de que los que participan
en la toma de decisiones publicas como potenciales afectados -
bien los duenos de las empresas, los gremios, las organizaciones
sin fines de lucro -, puedan contar con un interlocutor valido e

informado con el cual tengan una relacion explicita y en lo posible

4“4 MARIO JUSTO LOPEZ, Introduccion a los Estudios Politicos, Buenos Aires, 1987, 505p, citado por
ALONSO PINEIRO, ARMANDO; El Quinto Poder: Teoria y Préactica del Lobbying, Macchi, Buenos Aires,
1992, 19p.
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remunerada que lo obligue, mediante un vinculo juridico, a
desplegar todos sus esfuerzos ante la autoridad publica para que
ésta, luego de haber escuchado esos argumentos y razonado
convincentemente, logre adecuar su decision normativa a

legitimos intereses de los representados.

Enrique Correa plantea la posicion del lobbysta
profesional como una ventaja inigualable para este tipo de
gestiones: “Lo que un lobbysta profesional pone al servicio de su
cliente es su habilidad de negociacion, es decir, su conocimiento de
como se resuelven o compatibilizan la diversidad de intereses
particulares dentro del gran mediador que es el sistema de
gobierno; su conocimiento del mapa de actores involucrados en un
conflicto; su conocimiento respecto de las polyticas publicas y las
prioridades politicas del Ejecutivo y del Legislativo; su capacidad
para prever escenarios futuros y de como incidir en éstos dentro del
juego de fuerzas en ejercicio, y su conocimiento de la opinion

publica.”™>

De todas los plausibles esfuerzos que se han hecho
en el campo de la ciencia politica y la sociologia por definir al
lobbying de manera estricta, mas la reflexion y analisis como

nuestro aporte considerando la propia dinamica del fenomeno;

4 Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion, sesion de 19 de octubre de 2005,
16p, disponible en sil.senado.cl.
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estimamos, en una perspectiva juridica, que cualquier concepto

debiera incorporar los siguientes elementos:

A) Es una accion licita, por cuanto excluye en la
esencia de su definicion las conductas tipicas y especificamente
aquellas opuestas al valor de la transparencia y es coherente con
la consecucion de objetivos de bien comun y el fortalecimiento del

sistema democratico.

B) Es una emanacion del derecho constitucional de
peticion, reconocido en la Constitucion Politica de la Republica de
1980 en su articulo 19 N° 14 y previsto en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos suscritos por Chile e

incorporados a su Derecho interno.

C) En su ejercicio debe velarse por la igualdad ante la
ley (19 N° 2 Constitucion), considerando la obligacion
institucional de reconocer y amparar los grupos u organizaciones
intermedias y garantizandoles su adecuada autonomia para
cumplir sus propios fines especificos (articulo 19 N° 1 inciso 3°

Constitucion).

D) Involucra una representacion y, eventualmente

un mandato, ya sea remunerado o no.
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E) Su objeto es la persuasion en la finalidad de que los
ejecutores de las politicas publicas formulen, omitan o agreguen, a
raiz de la influencia ejercida, decisiones politicas y actos juridicos
de trasunto en politicas publicas; como la formulacion de un
proyecto de ley, la modificacion de una regulacion medioambiental
e incluso la redaccion de una declaracion de buena voluntad

emanada de agentes diplomaticos.

F) No necesariamente debe ser remunerado, ya que
puede revestir la forma de un representante pagado por su
mandante, o un mandatario que pertenezca al mismo grupo;
punto bastante discutible en principio, porque si tendemos a creer
que seria un lobbysta segun la naturaleza usual de sus funciones,
excluimos a varios de ellos que pertenecen a la organizacion la
cual persigue el interés. En este sentido, la ley de Québec (2002),
distingue para los efectos de la ley entre “consultant lobbyist”,
“organization lobbyist” y “enterprise lobbyist’, segun sean,
respectivamente, lobbystas profesionales — que prestan servicios
de tal -, lobbystas en favor de organizaciones sin fines de lucro (an
association or other non-profit group*®) y lobbystas a favor de
empresas (profit-seeking enterprise). En estos dos ultimos tipos de

sujetos activos de lobbying, la remuneracion no es de la esencia.

G) Finalmente y es lo que constituye su elemento

46 Esto, segln lo indica el lenguaje de la propia ley.
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diferenciador basico, busca modificar, mediante la persuasion,
politicas publicas.

Las diferentes legislaciones han establecido criterios
similares que buscan excluir de la actividad de lobby aquellas
manifestaciones de persuasion de caracter general, oficial e
indeterminado . Mas alla de eso, el criterio no esta definido

suficientemente y deberian mejorarse los parametros de exclusion.

A mayor abundamiento, el proyecto chileno (Boletin

3407-07) contempla en su articulo 4° lo siguiente:

Articulo 4°.-  No obstante lo senialado en los articulos
precedentes, no constituyen actividades de lobby, las siguientes:

a) Toda expresion realizada a través de discursos,
articulos, publicaciones o de cualquier otra forma destinada al
publico en general, o difundido a través de cualquier medio de
comunicacion.

b) Toda expresion realizada por cualquier medio,
destinada a difundir una informacioén a la ciudadania;

c) Las manifestaciones realizadas con ocasiéon de una
reunion o asamblea de cardcter publico;

d) Toda declaracion o comunicacion hecha por
funcionarios publicos o por parlamentarios en el ejercicio de sus
funciones y en el marco de actuaciones oficiales;

e) Las declaraciones o comunicaciones realizadas por el
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directamente afectado o por sus representantes en el marco de un
procedimiento o investigacion administrativa;

f) Las declaraciones efectuadas o las informaciones
entregadas a una comision del Congreso Nacional;

g) Toda peticion, verbal o escrita, realizada para conocer
el estado de tramitacion de un determinado procedimiento
administrativo;

h) La informacion entregada por escrito a una autoridad
publica competente, quien la ha solicitado expresamente para
efectos de tomar una decision dentro de un procedimiento
administrativo;

i) Las presentaciones hechas por escrito o en
audiencia ptublica dentro de un procedimiento administrativo que
contemple instancias para las presentaciones de los interesados o
del publico en general y en el cual quede un registro ptblico de la
presentacion;

j) Las presentaciones hechas por una persona a fin de obtener
beneficios de cardacter social, como los previsionales, de salud o de
empleo, en los siguientes casos: i) Cuando el beneficiario sea el
peticionario o su cényuge, o hijos adoptados o parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad, ii) Cuando
en la presentacion no se solicite la adopcion, modificacion o
derogacién de normas legales o reglamentarias;

k) Las demas andlogas a las anteriores.
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1.6.- Esbozo de una propia definicion.

El lobby es la atribucion y facultad reconocidas a todo
persona y ciudadano, para que por si o representado, y haciendo
uso del derecho constitucional de peticion, bajos los principios
esenciales de igualdad y libertad, pueda acudir ante cualquier
autoridad publica con la finalidad de precaver de los propios y
legitimos intereses, tratando de influir en las decisiones de
aquéllas para obtener una tutela y siempre que queden

debidamente resguardados el interés general social o grupal.

1.7.- El lobby y los delitos funcionarios.

1.7.1.- Compromisos del Estado Chileno en cuanto a regular

el lobby y su nivel de cumplimiento.

Existe una estrecha relacion entre lo que denominamos
lobby y algunos delitos funcionarios como lo son ciertas formas de
cohecho y el trafico de influencias. Por eso advertiamos mas
arriba*’ que la connotacion del lobby en Chile y el resto de los
paises, que incluso han legislado sobre €él, bordea la delictual; mas

aun, cercana a lo que se refiere al trafico de influencias, conducta

4" Infra, 1py ss.
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tipificada como delito desde que se suscribié6 por Chile la

Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC).

En 1994, el gobierno del Presidente Frei Ruiz-Tagle,
dispuso que se estableciera una Comisién Nacional de Etica
Publica integrada por diversos personeros*®, quienes debian
evacuar un informe que estableciera una politica nacional de
probidad y como consecuencia necesaria el proponer bases para
una futura legislacion que, basicamente, consagrara en la Carta
Fundamental*® los principios de publicidad y probidad y refiriera
materias especificas como el financiamiento del gasto electoral y
los conflictos de intereses. Resultado de esta comision, y
considerando el hecho de que no se abordaron todas sus
recomendaciones, surgio la muy comentada Ley de Probidad (Ley
19.653) que modifico Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado (Ley 18.575) y el
Estatuto Administrativo (Ley 18.834). Dentro de las varias
recomendaciones que hacia la Comision estaba la de prevenir el
tema de los conflictos de intereses, diagnostico que se vino a

recibir muy tardiamente.

48 Entre ellos, el Presidente del Senado, Gabriel Valdés; el de la Camara de Diputados, Jorge Schaulsohn; los ex
decanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Maximo Pacheco Gémez y Eugenio Velasco
Letelier, entre otros.

49 De hecho, la modificacion que se hizo en 2005 a la Constitucion en su articulo 8° fue iniciativa de la propia
Comision, en cuanto consideré simbolico que fuera esa norma, considerada divisoria para el pais en la primer
redaccion de la Carta Fundamental.
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En lo que se refiere a compromisos legislativos, en
marzo de 1996 Chile suscribio varios acuerdos vinculantes de
relevancia, a saber, la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion de la Organizacion de Estados Americanos (CICC),
convertida hoy en ley de la Republica, y en Diciembre de 1997 la
Convencion sobre Soborno Internacional de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE). Asimismo, en el
ano 2003 se suscribio por el Estado Chileno la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, la cual no se ha ratificado

aun a esta fecha.

En lo que dice relacion con el derecho interno, se
dictaron por el Congreso Nacional la Ley N° 19.645 (11 de
Diciembre de 1999), que modifica el Codigo Penal en cuanto a los
delitos vinculados a la corrupcion y la Ley N° 19.653 (14 de
Diciembre de 1999) sobre Probidad Administrativa, cumpliéndose

de paso las medidas recomendadas por la Comision.

En relacion a la CICC, el Estado chileno dio su
ratificacion el 22 de Septiembre de 1998 y deposito el instrumento
respectivo el dia 27 de octubre de 1998. Luego, en lo que se refiere

al seguimiento de la misma, el 4 de junio de 2001, con ocasion de

50



la Asamblea General de la OEA, se suscribié una declaracion en

tal sentido.5°

La CICC compromete al Estado en la pronta legislacion
de diversas materias relacionadas con la prevencion de la
corrupcion tales como la declaracion de intereses, un sistema para
el resguardo de los funcionarios publicos que denuncian actos de
corrupcion, y la regulacion del lobby. En cuanto a lo ultimo, si
bien la CICC no refiere explicitamente este tema si considera
necesaria su regulacion, “debido al eventual problema de conflicto
de intereses (contemplado en el articulo III, N° 1) que pudiese
producirse en el desarrollo de las actividades de lobby, de no estar

reguladas™!.

Relacionado con lo anterior, es que la Corporacion
Chile Transparente, parte de lo que se denomina el capitulo
chileno de la prestigiosa ONG Transparency International, realizo
un estudio por encargo de la administracion Lagos y con la
conduccion del profesor de Derecho Penal Luis Bates Hidalgo
supuesto el analisis de los distintos capitulos de la Convencion
Interamericana. En el estudio se le asignaba por los expertos una

calificacion al Estado de acuerdo al nivel de cumplimiento de los

%0 Ver Mecanismo de Seguimiento de la implementacion de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
(MESICIC), 6 de febrero de 2004, disponible en www.chiletransparente.cl

5 Informe Chile, Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, Corporacion Chile Transparente, disponible en
http://www.bcn.cl/alegislativo/pdf/cat/docs/2394-07/343.pdf
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compromisos de la Convencion. Esta practica fue desechada en

posteriores investigaciones de la misma organizacion.

Concretamente, el articulo III de la Convencion

decia al respecto que:

“A los fines expuestos en el Articulo II de esta
Convencién, los Estados Partes convienen en considerar la
aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas

institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto,

honorable y adecuado cumplimiento de las funciones

publicas. Estas normas deberan estar orientadas a prevenir

conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso

adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en

el desempeno de sus funciones {(...)”

A pesar de todo lo anterior, el capitulo chileno de
Transparencia Internacional>? califico como “lento” el accionar en
materia de las recomendaciones que esta misma entidad le hiciera
al gobierno de Chile en materia de conflicto de intereses, puesto

que a la fecha de emision del informe, el proyecto de ley que regula

52En su informe del “Bardmetro Nacional” emitido el 9 de diciembre de 2004, la Corporacién Chile Transparente,
Capitulo Chileno de la ONG Transparency International, establecié como recomendacion al respecto “regular
adecuadamente el financiamiento de la politica, separar con claridad la relacién entre politica y negocios y
enfrentar  con  decision  los  conflictos de  intereses”. Al respecto, disponible  en
http://www.chiletransparente.c/ BAROMETRO NACIONAL.htm.

52



el lobby no se encontraba ni siquiera con urgencias. Mas aun,
podria decirse que ha habido una razonable presion publica en
pos de la legislacion en la que no se ha avanzado con la celeridad

necesaria y deseada.

En lo que dice al informe realizado cumpliendo con el
mecanismo de seguimiento de la Convencion Interamericana, el
propio estado de Chile al responder el cuestionario del Comité de
Expertos>3 senalo que en relacion al conflicto de intereses, tanto la
Constitucion, la Ley General de Bases de la Administracion del
Estado, como toda otra normativa pertinente se han orientado a
establecer un catalogo de incompatibilidades en el ejercicio de las
funciones publicas. Respuesta que a nuestro juicio no parece
suficiente, ya que mientras el proyecto “duerme” en el Congreso,
es frecuente observar problemas colaterales a la desregulacion
como la incorporacion de ex funcionarios publicos al sector
privado, en especifico al area que regulaban. Caso emblematico en
este sentido ha sido la reciente incorporacion de Ximena Rincon
(ex Superintendente de Seguridad Social), al directorio de una
importante AFP, en el marco de la discusion de la mas importante
reforma previsional de los ultimos 25 anos, quien, sin embargo,
desde un aspecto estrictamente legal, dio pleno cumplimiento a la

normativa vigente que regula la materia.

3 Ver en Respuesta del Estado de Chile al Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién, disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_resl.pdf.
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1.7.2.- Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el

ejercicio de sus cargos.

Resulta necesario distinguir cuales son los tipos penales
dispersos en la legislacion que tienen que ver con las diferentes
definiciones que se han dado de lobby en este trabajo y que

pueden llegar, peligrosamente, a asociarlo.

Segun la obra de los profesores Jean Pierre Matus y Maria
Cecilia Ramirez, las conductas que abarcan a los delitos cometidos
por los empleados publicos en el desempeno de sus cargos tienen
como bien juridico protegido el recto funcionamiento de la
administracion publica, “cuyos funcionarios tienen un deber
especial frente a la consecucion de sus finalidades en orden a la
prosecucion del bien comun™4. E1 Codigo Penal, para los efectos del
sujeto activo, establece una definicion de lo que se entiende por
empleado publico en su articulo 260: “Todo aquel que desemperie
un cargo o funcion publica, sea en la administracion central o en
instituciones o empresas semifiscales, municipales, auténomas u
organismos creados por el Estado o dependientes de el, aunque no
sean de nombramiento del jefe de la Republica, ni reciban sueldo
del Estado. No obstara a esta calificacion que el cargo sea de

eleccion popular’.

5 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia; Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Editorial Universidad de Talca, Talca, 2001, 30p.
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Esta definicion ha sido caracterizada como funcional, puesto
que es mas amplia que la establecida por el Estatuto
Administrativo en que se debe observar que concurran los
elementos de la titularidad mas la competencia. Tomando en
cuenta la anterior conclusion caerian dentro de la clasificacion de
funcionarios publicos dada por el mencionado articulo, cargos
como el Conservador de Bienes Raices, los martilleros publicos y

los peritos judiciales.

A través del codigo punitivo se adviene a las figuras
dispersas en éste y que se agrupan de acuerdo a diversos bienes
juridicos protegidos de manera preponderante: los delitos que
afectan la probidad administrativa; los delitos que afectan la
confianza publica depositada en los funcionarios, y los delitos que

afectan el buen funcionamiento de la Administracion.

Solo nos interesa el primer grupo de delitos y dentro de
ellos, los siguientes: la negociacion incompatible, el trafico de

influencias y el cohecho en su forma pasiva propia.

1.7.2.1 Trafico de influencias.

En lo que se refiere al trafico de influencias, es una

opinion relativamente mayoritaria dentro de los pocos
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especialistas de la parte especial en este sentido>>, que este delito
no existe como un tipo auténomo, sino que es un medio comisivo
dentro de los tipos de cohecho pasivo propio agravado (248 bis II
CP) y de los de negociacion incompatible (240 bis CP). Con todo lo
anterior y para los efectos de la formulacion de una politica
criminal unitaria, el fin del establecimiento de los tipos es el
mismo, a saber, “evitar la desviacién del interés general hacia fines

particulares ™.

Es bueno precisar que el objeto del intercambio en este
trafico es la influencia, o sea, la posicion de predominio o posicion
favorable que tiene una persona en relacion con determinados
centros de decision y que es ejercida para incidir en el proceso
motivador que conduce a un funcionario a adoptar una decision.
Desde un punto de vista amplio, también se considera trafico de
influencias el hecho que la conducta involucre el ejercicio de estas
por una persona sobre el funcionario habilitado para decidir de un
asunto, con el objeto de determinar esa decision, incluso dado los
supuestos que no se desarrollen ni la negociacion ni el
intercambio propios del trafico. Esta ultima nocién nos acercaria a
la idea de lobbying como delito en si o, mejor dicho, a la nocion de

lobbying que se acerca mas a la popularmente aceptada que es la

% RODRIGUEZ COLLAO, Luis; Delitos contra la funcién publica, Juridica de Chile, 2005, 348p, también
MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia; Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, Editorial
Universidad de Talca, Talca, 2001, 201p.

% RODRIGUEZ COLLAO, Luis; Delitos contra la funcién publica, Juridica de Chile, Op.Cit.,349p.
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vinculada a la corrupcion. Como se ha dicho, “el trdfico de
influencias implica ejercer la potestad de que goza el empleado o la
influencia que su cargo le otorga, en beneficio personal, de su
familia o amigos, en lugar de aspirar al servicio de los intereses

colectivos”7

1.7.2.2.- Negociacion incompatible.

En cuanto al delito de negociacion incompatible, el Codigo
Penal en su articulo 240 establece que “El empleado publico que
directa o indirectamente se interesare en cualquier clase de
contrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo,
incurrira en las penas de presidio medio a maximo, inhabilitacion
especial perpetua para el cargo u oficio y multa del 10 al 50% del

valor del interés que hubiere tomado en el negocio...”.

“Las mismas penas se impondran a las personas

relacionadas en este articulo, si en el negocio u operacion

"

confiados a su cargo dieren interés a su conyuge...” y luego se

senalan varios parientes cercanos.

57 Contraloria General de la Republica, Primer encuentro de Asesores Juridicos, Puyehue, 1997, 69p, citado por
BARRA, Nancy, op. Cit,.85p.
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“Asimismo, se sancionara con iguales penas al
empleado publico que en el negocio u operacion que deba intervenir
por razon de su cargo, diere interés a terceros asociados con él o
con las personas indicadas en el inciso precedente, o a sociedades,
asociaciones o empresas en las que dichos terceros o esas personas
tengan interés social, superior al 10% si la sociedad es anénima, o

ejerzan su administracion en cualquier forma”.

Resulta interesante inquirir a que alude la ley penal con la
palabra “interés”. Uniendo la segunda acepcion de la palabra en el
Diccionario de la Real Academia, interesarse significa “darse a si
mismo o dar a otro parte en un negocio o comercio en que pueda
tener utilidad o interés”. Es evidente, atendido el ratio legis de la
norma que el hecho de que la actividad sea lucrativa es de la

esencia del tipo, de otra manera no se justificaria su inclusion.

En lo referido al cohecho, bien dice Rodriguez Collao que
“el ejercicio de influencias puede considerarse constitutivo de una
infraccion a los deberes del funcionario58”. Lo que se hace, a fin de
cuentas, es establecer una mayor pena “para quien solicita o
acepta recibir un beneficio econémico para si o para un tercero para
ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes
de su cargo, cuando esa infraccion consiste, precisamente, en

ejercer una influencia sobre otro empleado ptblico con el objeto de

58 RODRIGUEZ COLLAO, Op. Cit., 348p
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obtener una decision favorable que pueda generar un provecho para

un tercero interesado59”.

59 RODRIGUEZ COLLAO, Op. Cit., 348p
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CAPITULO SEGUNDO

LA NECESIDAD DE UNA REGULACION

En la literatura comparada, e incluso en la discusion del
proyecto de ley chileno®, se han dado numerosas causas por las
cuales es necesario regular el lobby. Sélo nos ocuparemos, a
efectos de este trabajo, de cuatro; las cuales consideramos de
primer orden: el resguardo del bien comun, el mejoramiento de la
transparencia, el refuerzo de algunas garantias constitucionales y

el peligro de la captura.

8 El informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion y Justicia deja constancia de la intervencion del
entonces Ministro Luis Bates, quien indic6 doce razones que justifican la regulacion del lobby  “1)
Fortalecimiento del debate publico para la toma de decisiones, y la legitimacion, transparencia, fortalecimiento y
mejora del proceso de toma de decisiones del Estado; 2) Se garantiza el derecho de todo ciudadano a hacer valer
sus puntos de vista frente a la autoridad, defender sus legitimos intereses y participar, en un marco de igualdad de
oportunidades y plena informacién; 3) La complejidad técnica de ciertos temas que aborda el sector publico y
que tiene repercusiones directas sobre el mundo privado hace necesaria la incorporacion al debate de técnicos y
especialistas; 4) Se evita el incremento de la corrupcién; 5) Se evita una creciente desconfianza de la ciudadania
en las instituciones publicas, sus autoridades y funcionarios, los politicos y la politica; 6) Ayuda a evitar la
pérdida de legitimidad y confianza de la ciudadania en las promesas de la democracia y el mercado; 7) Mejora la
informacién disponible para el ejecutivo y los legisladores en la elaboracion de politicas publicas y la toma de
decisiones;  8) Facilita la negociacién y blsqueda de compatibilizacién entre intereses privados y el interés
publico; 9) Contribuye a resguardar la imparcialidad e independencia de los parlamentarios y las autoridades y
funcionarios publicos en el correcto ejercicio de sus cargos frente a presiones indebidas por parte de intereses
particulares;  10) Es un elemento clave que aporta al proceso de cambio social, ya que permite alcanzar
innovaciones especificas en politicas, planes y programas publicos; 11) Profundiza el proceso democrético, y
12) Ante la carencia de mecanismos formales de representacion, permite a actores no politicos participar o incidir

en la toma de decisiones politicas.”
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2.1.- El bien comun como marco orientador de las decisiones

publicas.

La Constitucion Politica de en su articulo 1° inciso 4°, ya
citado, senala al bien comun como una de las bases de la

institucionalidad de la Republica.

Podemos observar entonces que este principio se encuentra
recogido en sede constitucional y, por ende, debe orientar al
Administrador en todo su actuar. “La toma de decision publica
supone satisfacer la ecuacion siguiente: tomo esta decision porque
beneficia a todos los ciudadanos, o bien tomo esta decision, que
potencialmente podra estar dirigida a beneficiar a un sector
preferentemente porque generard mayor bienestar en toda la
poblacion™!. Sabemos con todo lo anterior, que si quien adopta
una decision publica privilegia ilegal o arbitrariamente a un grupo
de personas, y mas estrictamente hablando a un grupo de interés
determinado, estara vulnerando flagrantemente el citado principio,
y de paso varias garantias constitucionales como la igualdad ante
la ley, el derecho a peticion, la no discriminacion arbitraria en el

trato que debe dar el Estado en materia econémica, entre otras.

Asi entonces, se hace imperativo que el referido principio del

6. FERNANDEZ, Miguel Angel y otros, Informe en Derecho, Proyecto de Ley que regula el Lobby en Chile,
Universidad Alberto Hurtado, Inédito.
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bien comun actie como marco orientador de todo el proceso de
toma de decisiones publicas que competen a la autoridad
administrativa, ya que “el sistema juridico entero se somete a la
Constitucion concebida no como un sistema de Derecho Positivo,
unicamente, sino que sobre ello con el caracter de plexo de valores,
configurativo del proyecto mdximo de bien comun con el que se

identifica una sociedad democratica 2.

El principio de bien comun, como marco orientador de la
toma de decisiones publicas tiene, por tanto, estrecha vinculacion
con la gestion de intereses. Si ésta permanece sin regular, a
puertas cerradas, sin que exista un escrutinio publico acerca de
quienes influyen en los procesos decisorios, ni que es lo que
exactamente piden, el principio se hace ilusorio. Unido a lo
anterior, esta la innovacion producto de la reciente reforma de
2005, la cual le dio consagracion constitucional a los principios de
probidad y publicidad (articulo 8° de la Constitucion). En la
practica, esto significa que si observamos estrictamente el
principio de supremacia constitucional, regular de manera urgente
el lobby es el cumplimiento cabal de una exigencia de alto rango

como la antedicha.

8 CEA EGANA, José Luis, El Sistema Constitucional de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, 1999, citado por BARRA, Nancy; Probidad Administrativa, Lexis Nexis, Santiago,
2002, 11p.
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2.2.- En busqueda de una mayor transparencia en los actos del

Estado.

Al momento de escribirse este trabajo se halla en
discusion en el Congreso Nacional un proyecto de ley que pretende
regular la actividad del lobby, enmarcado en un conjunto de
reformas que tienden transparentar la actividad del aparato
estatal. Como hemos dicho ya, si bien es cierto que el lobby o
“cabildeo” entre pasillos se viene ejerciendo desde hace mucho
tiempo, se hace absolutamente necesario otorgarle un marco
regulatorio para acabar con vicios perniciosos para una sociedad

democratica sobre todo cuando ellos derivan en la corrupcion.

Mas alla de definiciones doctrinarias, el proyecto de ley
que regula el Lobby (Boletin 3407-07), entiende por tal, “aquella
actividad que, ejercida por personas naturales o juridicas, consiste
en promover, defender o representar los intereses y objetivos de
personas, entidades u organizaciones privadas o publicas,
tendiente a influir en las decisiones que debe adoptar el Congreso

Nacional o los 6rganos de la administraciéon del Estado”.

A raiz de la definicion, se hace necesario preguntarnos
porqué en aquellos paises donde el sistema democratico se ha ido
consolidando, se ha establecido como idea fundamental que la

regulacion de la hipotesis descrita es algo obvio y urgente. Mejor
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dicho, porqué la regulacion del lobby esta catalogada como un
paso fundamental e imperativamente las democracias para

propender al fortalecimiento de sus instituciones.

En la discusion del proyecto al interior de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, el
profesor Mario Drago senalé que “lo que preocupa y se busca
eliminar con la regulacion del lobby son aquellos intentos
deliberados y sistematicos, efectuados por representantes de
intereses privados, destinados a influenciar las decisiones de las
autoridades en su beneficio, recurriendo para ello a la busqueda del
contacto directo y privado con representantes del Gobierno y/o del
Parlamento; dichos intentos de influencia pueden ser llevados a
cabo por los propios interesados o recurriendo a la contratacion de
terceros, en la medida que éstos pueden ofrecer una llegada mas
favorable y expedita ante las autoridades para sus intereses Yy

puntos de vista 63,

El gran problema al que nos enfrentamos actualmente,
es que en su mayoria estas actividades de influencia son
realizadas “en las sombras”, sin que la opinion publica pueda
conocer quienes pretender influir en una determinada decision

para que en definitiva, juzguemos dicha influencia y c6mo

8 Al respecto ver Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, disponible en
www.bcn.cl
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participan en ella sus intervinientes. En una sociedad organizada
cualquiera lo que cada persona u organizacion realice dentro de su
esfera privada nos es completamente indiferente en cuanto dichas
actuaciones solo afecten a quienes lo realicen. Pero el problema
surge cuando la autoridad publica, y precisamente en esa calidad,
la que adopta decisiones, que, en definitiva, pueden afectar a
todos quienes se encuentran en un determinado supuesto; movido
por intereses particulares de quienes se “contactaron” con la
autoridad, y sin que los demas miembros de la sociedad a quienes
en definitiva también vaya a afectar esa decision no tengan la
posibilidad de intervenir igualmente en su adopcion, y mas aun, ni
siquiera sepan quienes y con que fines pretenden influir en la

autoridad.

Aqui se genera entonces otro concepto muy relacionado
con lo que venimos hablando, y que dice relacion con cuan
publicas llegan a ser las actividades que realiza la autoridad; tal es
la idea de secretismo, que bien nos importa desde el punto de
vista de la necesaria transparencia que debe tener el ente

regulador al momento de tomar una decision.

El “secretismo”, “la cultura del secreto”, se ha dado a
conocer igualmente a partir de la apertura regulatoria en materias
de transparencia. Sin duda, el articulo 8° de la Constitucion

reformada en 2005 supone un hito en este aspecto. Senala aquel
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precepto constitucional: “Son publicos los actos y resoluciones de
los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos o6rganos, los derechos de las personas, la

seguridad de la Nacion o el interés nacional”.

Nos preguntamos porqué el secreto podria ser nocivo en una
sociedad democratica. Pues bien, como el gobierno democratico ha
sido definido como “el gobierno directo del pueblo o controlado por
el pueblo”, “ccomo puede ser controlado si estuviese escondido?”64.
Ya Habermas habia mostrado “la apariciéon gradual de lo que llamé
“la esfera privada de lo publico”, o dicho de otra manera, la
importancia publica de la esfera privada, de la llamada opinion
publica que pretende discutir y criticar los actos del poder ptblico, y
para ello exige —y no puede dejar de hacerlo-, la publicidad de los
debates, tanto de los debates propiamente politicos como de los

judiciales™>.

Recalca Bobbio que “el momento en que se hace ptblico
un acto o una serie de actos que hasta ese momento se habian

mantenido en secreto y escondidos (...) no podian ser hechos

5 BOBBIO, Norberto; El Futuro de la Democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, 99p.
% BOBBIO, Norberto; op.cit., 100p.
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publicos porque, si esto sucedia, tal acto o serie de actos no

hubieran podido ser realizados”®.

El tema del acceso a la informacion se instaléo de mucho
antes de la incorporacion al texto constitucional, que ya en
términos de larga data, entendida en el proyecto de ley en
tramitacion a la fecha como “la posibilidad real de la ciudadania
de tomar conocimiento de los actos de la administracion del estado

y de la documentacién que sustenta tales actos”.

Se diagnostico desde hace ya tiempo, en forma certera, que
la tradicion de secreto en la Administracion Publica se veia
reflejada en muchas instituciones que a estas alturas parecen
abandonadas, como por ejemplo, los procesos sumarios en el
procedimiento penal con actores civiles y el establecido en el
Codigo de Justicia Militar, y la prohibicion de acceso a las
sesiones de los organos legislativos, entre otros. Mas alla de toda
ley, algunos preceptos reglamentarias, como por ejemplo, el DS 26
de 2001, llamado “Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los
Actos y Documentos de la Administracion del Estado”, prevenia
casos de reserva o secreto aplicables a los actos administrativos en
excepcion al principio general de la publicidad de los actos
administrativos. No es menor decir que la citada norma incluyo
restricciones en materias financieras y causas genéricas como “el

mantenimiento del orden publico”, lo cual generé gran inquietud

% BOBBIO, Norberto; op.cit., 103p.
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entre iuspublicistas que instaron por la derogacion de la norma,

la cual se produjo tiempo después, en enero de 2006.

2.3.- Regular el lobby para reforzar algunas garantias

constitucionales.

El lobby entendido como la facultad de cualquier
ciudadano de acudir, por si o representado, ante una determinada
autoridad y pretender influir en su decision para obtener una
tutela de sus intereses, se encuentra estrechamente vinculado con
tres garantias fundamentales normadas en la Constitucion Politica
de 1980. En lo que sigue, relataremos brevemente algunas de tales

garantias vinculadas directamente al lobby.

El articulo 19 de nuestra Constitucion senala dentro de
las mas importantes garantias aplicables a una legislacion de

lobby, las que siguen:

Art 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
2.° La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni
grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer

diferencias arbitrarias.

68



14.° EI derecho de presentar peticiones a la autoridad,
sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra
limitacion que la de proceder en términos respetuosos Yy
convenientes.

22° La no discriminacion arbitraria en el trato que deben

dar el Estado y sus organismos en materia econéomica.

A su vez la actividad de lobby se puede relacionar con
otras garantias constitucionales del articulo 19 como la libertad de
emitir opinion y de informar (N° 12) y el derecho de asociarse (N°

15.

2.3.1.- Igualdad ante la ley.

El articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica
de la Republica establece:

“Art 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
2.° La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer

diferencias arbitrarias.”
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La garantia constitucional conocida como
“igualdad ante la ley” pretende resguardar el que al instante de
hacerse vinculante un determinado precepto legal no se hagan
diferencias ni discriminaciones entre quienes haya de aplicarse
por igual dicha normativa, sino que a todos los que se encuentren
en la misma situacion se les dispense igual trato. Enrique Evans
de la Cuadra sostiene que “La igualdad ante la ley es el
sometimiento de todas las personas a un mismo estatuto juridico
fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el
cumplimiento de sus deberes, sin que sea procedente efectuar entre
ellas discriminaciones favorables o adversas en razon de la raza,
de la nacionalidad, del sexo, de la profesion, actividad u oficio y del

grupo o sector social o categoria econémica que se pertenezca””.

No se trata que determinada ley tenga que aplicarse en
las mismas condiciones e igual forma para todas las personas,
sino que una ley tiene que aplicarse por igual a todos aquellos que
se encuentren en una misma situacion, y que dicha situacion sea
el supuesto descrito en la misma ley. Es normal que la ley
establezca muchas diferenciaciones entre las personas con el
objetivo de establecer mas o menos requisitos para el ejercicio de
algunos derechos, pero en definitiva lo que impide esta normativa

constitucional es el hecho de asentar discriminaciones arbitrarias,

5 EVANS de la Cuadra, Enrique; Los derechos constitucionales, Tomo IlI, 22 edicion, Juridica, Santiago,
1999,125p.
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siendo éste elemento el que da la esencia del derecho, ya que si
bien al momento de dictar o de aplicar una ley se pueden
establecer discriminaciones, la prohibicion constitucional exige
que esas distinciones no sean arbitrarias. En este sentido, el autor
ya citado establece que “discriminacion arbitraria es toda
diferenciacion o distincion, realizada por el legislador o por
cualquier autoridad ptublica, que aparezca como contraria a la ética
elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros

términos, que no tenga justificacion racional o razonable”08.

A nivel de interpretacion judicial la Corte Suprema le
ha dado un alcance de corte mas bien sociologico, al expresar la
siguiente doctrina en uno de sus fallos: “La igualdad ante la ley
consiste en que todos los habitantes de la republica, cualquiera sea
su posicion social u origen, gocen de unos mismos derechos, esto es,
que exista una misma ley para todos y una igualdad de todos ante
derecho, lo que impide establecer estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes, atendiendo a consideraciones de razas,
ideologias, creencias religiosas u otras condiciones o atributos de
caracter estrictamente personal. Tal igualdad se manifiesta
concretamente por la generalidad, caracteristica que de ordinario
corresponde a la naturaleza de esta norma juridica; pero ello no

significa que en absoluto no puedan dictarse leyes de cardcter

% EVANS de la Cuadra. Op. Cit. 125p.
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particular relativas a situaciones especificas y aun personales,

como ocurre con frecuencia’69 .

Dicha connotacion se infiere de la Constitucion de 1980
al prescribir que “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”.
Por lo demas esta idea de igualdad no lo encontramos solamente
dentro de la Constitucion en el precepto que estamos analizando,
sino que ademas el articulo 1° establece que las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos, lo que viene a reafirmar la
idea de que la igualdad es uno de los principios iniciaticos del

régimen democratico constitucional.

Otros autores han dicho que la igualdad ante la ley
Py : . :
consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas
las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que
no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos
que no beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones
similares. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta,
sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las

diferencias especificas”°.

8 C.S., 25-11-1970, R.D.J, t. 67, sec.1°.
"VVERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto. Derecho constitucional, Tomo I, Juridica de
Chile, Santiago, 1997, 2° Edicion 215p.
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En definitiva, todas las personas, sin distincion ni
excepcion razonable tienen derecho a ser tratados igual por los

organos encargados de aplicar la ley.

A su vez, el N° 2 del articulo 19 establece la prohibicion
de privilegios, al decir que “En Chile no hay persona ni grupo
privilegiado”, tomando la norma un caracter prohibitivo al impedir
que se exima de obligaciones a personas y organizaciones, salvo
que dichas distinciones se establezcan en razon de una

justificacion que quede fuera de lo considerado como arbitrario.

El alcance del concepto de igualdad quedo
plasmado dentro de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, y sobre el particular don Alejandro Silva Bascunan

[13

afirmoé que “...desde luego, esta proposicion contempla solamente la
igualdad ante la ley, y en obsequio de la sobriedad no contempla,
como lo hacen otras Constituciones, expresiones tan detalladas en
cuanto a que no podra existir distincion en relacion con el sexo,
estirpe, condicion, raza, ideologia, grupo, etc. Y desde el momento
en que se asegura la igualdad ante la ley a todos los habitantes de
la republica, quedan todos ellos cubiertos (...) de lo que se trata es,
lisa y llanamente, de que, desde el punto de vista de la psicologia
social, no haya ninguna distincion entre las diferentes personas y

grupos, de manera, entonces, que le parece un acierto de la

Constitucion chilena (...) manifiesta que entiende, también, que,
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cuando se expresa en su proposicion la frase la ley, se esta
haciendo referencia a todo el ordenamiento juridico, y no sélo a una
categoria especial de normas que tengan el rango de ley dentro de
la tramitacion ordinaria, aspecto que estima que debe ser genérico
respecto de toda norma (...). Cree que al expresarse que no se podra
autorizar ninguna discriminacion arbitraria, se esta prohibiendo
tratar en forma diferente situaciones idénticas o tratar en la misma
forma situaciones diferentes, porque se trata, precisamente, de la

discriminacion arbitraria.””!.

Una de las premisas sobre las cuales se ha iniciado este
trabajo, es que el lobby no es una actividad reservada sé6lo a un
determinado grupo de personas, sino que cualquiera que lo estime
conveniente y quiera ver resguardados sus intereses particulares,
puede en un momento tratar de influenciar decisiones de la

autoridad.

Sin embargo, estimamos que no necesariamente grandes
intereses pueden verse afectados para que se trate de cambiar la
decision de la autoridad, sino que, por falto de envergadura y muy
sectorial que pueda parecer el interés, debe existir la posibilidad
de enmarcarse dentro de la regulacion establecida para la
actividad de lobby. El texto constitucional dice expresamente que

“En Chile no hay persona ni grupo privilegiado”, por lo que es

"L Actas Oficiales de la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, sesion 94°.
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basico que la ley que regule el lobby tenga en claro esto, por
cuanto el supuesto en que se debieran encontrar todos quienes
“deban ser tratados igual por la ley” debe constituirse por el sélo
hecho de querer influir en la decision de la autoridad. Por lo tanto,
si alguna autoridad es requerida por algun grupo de lobbystas en
defensa de un interés, por modesto que sea, de igual forma se
debe seguir el mismo procedimiento que se seguiria si se pretende
defender un interés de mayor connotacion a nivel de pais,

resguardando de manera universal la garantia senalada.

El proyecto de ley en actual tramitacion recoge esta
garantia senalando en su articulo 15 que “Las autoridades,
miembros y funcionarios de los poderes ejecutivo y legislativo
estaran obligados a brindar un trato similar a los lobbystas, y no
podran incurrir en practicas discriminatorias de ninguna
naturaleza”. Con todo lo anterior, una situacion vulneratoria del
articulo en comento podria remediarse mediante la accion

constitucional de proteccion (articulo 20° de la Constitucion).

2.3.2.- Derecho de presentar peticiones a la autoridad.

El articulo 19 N° 14 de la Constitucion Politica de la
Republica establece:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
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14° El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre
cualquier asunto de interés publico o privado, son otra limitacion

que la de proceder en términos respetuosos y convenientes”

Este numeral conocido como “Derecho de peticion”
consiste esencialmente en la facultad, y mas aun, en un derecho
fundamental de todos y cada uno de los habitantes de la
Republica, de presentar cualquier tipo de solicitud a la autoridad
respecto a algun tema que pueda ser de interés publico o privado,
personal o colectivo, sin mas limitaciones que la de proceder en

términos respetuosos y convenientes.

De esta forma se garantiza algo basico y elemental que
debe estar presente en todo Estado constitucional y democratico
de Derecho, y que es el acceso a la autoridad con el fin de hacerle
presente alguna inquietud que es considerada como valida y

legitima por quien la plantea.

Parece logico sin embargo por todo lo anterior, que la
Constitucion so6lo haya establecido como derecho el presentar
peticiones a la autoridad, y no a continuacion la obligacion de la
autoridad recurrida para dar respuesta a dicha solicitud. A este

13

respecto, el comisionado Jaime Guzman manifesto que “..el
derecho de peticion esta conferido a cualquier habitante de la

Republica para que solicite o haga presentes sus puntos de vista,
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ante cualquier autoridad, sobre asuntos de materia publica o
privada. De manera que esto podria multiplicar hasta el infinito el
numero de solicitudes que se hicieran a la autoridad, en uso del
derecho de peticion, con el soélo danimo de entrabar su
funcionamiento””2. Nos parece atendible esta aprehension, ya que
lo que se regula con esta garantia es simplemente la facultad de
presentar cualquier tipo de solicitud a la autoridad; pero
entendemos que si bien se puede llegar a establecer la obligacion
de responder a las peticiones que se formulen, dicha obligacion no
debe ser de un rango constitucional, ya que atenta contra el

espiritu de la norma.

Como lo planteabamos mas arriba, esta garantia es la fiel
expresion, a la vez que el resguardo maximo, de quienes ejercen la
actividad de lobbystas puesto que precisamente lo realizado por
quienes se dedican al lobby es realizar peticiones a la autoridad
que van en defensa y resguardo de unos determinados intereses;
peticion que es ademas ejercida en casos particulares haciendo

presion sobre la autoridad para que esa sea acogida.

En cuanto al ejercicio del lobby, todo lo anterior es
aplicable: es necesario saber quienes realizan lobby (es este
sentido el registro de lobbystas profesionales es indispensable),

respecto de que decision pretenden influir y con que fin, es decir,

2 Actas Oficiales de la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, sesion N° 125,
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que intereses defienden y con qué autoridad se reunieron y cual
fue la pauta de conversacion; entre otros aspectos, con el fin que
hagan absolutamente publica y conocida de la ciudadania el
ejercicio de esta actividad, y asi precaver practicas o conductas
que supongan trafico de influencias u otras formas de corrupcion
(cohecho, negociacion incompatible, abuso de informacion

privilegiada, etc).

El hecho de que el lobby sea publico, en cuanto es
conocido por todos y sepamos quienes lo realizan y su fin, nos
permite saber perfectamente a que atenernos y, en definitiva,
transforma en algo absolutamente transparente la actividad de los

organos de la Administracion del Estado.

2.3.3.- Garantia de no discriminacion en el trato en materia

economica.

El articulo 19 N° 22 de la Constitucion Politica de la
Republica establece:
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
22° La no discriminacion arbitraria en el trato que deben

dar el Estado y sus organismos en materia econémica.
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La garantia mencionada debe incorporarse como
exigencia necesaria en una regulacion de lobby, en tanto
resguardo a la libre competencia que se desarrolla entre los
agentes privados que prestan este servicio y asi impedir el abuso
de la posicion dominante de las grandes companias que se
dedican a esta labor. Desde el punto de vista de los usuarios,
resguarda los intereses economicos que se ventilan en virtud de

los servicios de lobby.

2.4.- La captura del Estado como peligro asociado a la
desregulacion del lobby. El planteamiento de Hellmann y

Kaufmann.

La caida de gran parte de los mas importantes regimenes
cuya economia se centraba en el Estado, y la consiguiente
apertura de los mercados, ha traido una nueva y moderna forma
de corrupcion centrada, principalmente, en grandes grupos
economicos que manipulan la formulacion de las politicas para su

propio beneficio.

Esta actividad es lo que Joel Hellman junto con Daniel
Kaufmann han denominado la Captura del Estado, y la han
definido como “los intentos de las empresas por influir en la

formulacion de las leyes, las politicas y la reglamentacion del
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estado a cambio de pagos ilicitos —con caracter privado- a los

funcionarios ptblicos.””3

La idea de los autores citados se acerca mucho a la
concepcion que tradicionalmente tenemos de corrupcion, y si bien
no podemos negar que en mucho se asimilan ambos conceptos, a
nuestro entender existen diferencias que exigen un tratamiento en

apartado especial.

Al hablar de captura del Estado, necesariamente nos
referimos a las constantes interacciones que existen entre las
empresas privadas y el Estado — generalmente aquel en vias de
desarrollo como lo es el caso chileno - en su funcion de regulador
de la actividad empresarial, lo cual nos deja planteada la duda de
hasta que punto es lo mas conveniente dejar que la actividad
economica se rija por las reglas del mercado, dejando al estado
solo un rol de actuacion subsidiario y de regulacion de algunos

aspectos.

Entendemos que el sistema econémico neoliberal
propicia la competencia entre los distintos actores partiendo de la
base que debe existir una igualdad de condiciones, tanto en el

acceso a la informacion como a la posibilidad de acceso a los

8 HELLMANN, Joel, KAUFFMANN, Daniel; “La captura del estado en las economias en transicion”, Revista
Finanzas y Desarrollo, disponible en http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2001/09/pdf/hellman.pdf.
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distintos y variados mercados existentes. Sin embargo, esta
igualdad de condiciones se rompe en aquellas economias donde
existe una amplia captura del Estado, debido a que la influencia
indebida que intentan ejercer algunas empresas en las decisiones

que adopta el Estado imponen grandes barreras a la competencia.

Deciamos que “captura del Estado” y corrupcion son
conceptos similares pero no idénticos, opinion que compartimos
con Hellmann y Kaufmann, para quienes la corrupcion apunta
mas a una influencia ejercida en la aplicacion de las leyes, normas
o reglamentos, en cambio, en la captura del Estado la influencia
es previa, ya que se ejerce antes de la creacion de una
determinada norma que pretende regular un tema especifico en
que se puedan ver afectados determinados intereses. Las grandes
empresas ejercen presion por intermedio de pagos ilicitos para que
una determinada ley o normativa sea orientada en un sentido que
beneficie los intereses de estas empresas, en desmedro del interés
general de la poblacion. En definitiva, se interponen los intereses

de solo algunos grupos por sobre los de la gran mayoria.

Esta actividad ha permitido que las empresas captoras,
que son aquellas que pagaron sobornos para influir en el
contenido de leyes, normas o reglamentos, crezcan el doble de lo
que crecen las empresas en donde existe un bajo nivel de captura,

lo que a la larga mantiene vigente solo a estas empresas captoras
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desplazando a las que no realizan esta actividad. En definitiva,
esta actividad redunda en un alto costo social, ya que la cercania
de solo algunos grupos al aparato estatal y el consiguiente
beneficio para estos grupos, les permite poder manejar a su antojo
las relaciones con los consumidores de los servicios prestados por
las empresas captoras; servicios que muchas veces tienen el
caracter de ser considerados como de primera necesidad o basicos

en el entorno social.

Un dato de relevancia, y que no debe ser dejado a un
lado, es que estas empresas captoras, en general, son empresas
nuevas en el mercado. El Estado al ir abandonando su rol
historico de suministrador de bienes basicos, da cabida a que los
privados suministren estos bienes’4, y con el fin de competir en
ese entorno las nuevas empresas adoptan la estrategia de la
captura del estado para adquirir de los funcionarios publicos una
mayor seguridad de sus derechos de propiedad e incorporar
ventajas competitivas en el nuevo marco normativo. Para una
nueva empresa que pretende incorporarse en la actividad
economica de un pais, le resulta mucho mas conveniente hacerlo
cuando por parte del Estado se le ha asegurado la participacion en
dicho mercado en términos mucho mas ventajosos y convenientes
que a los demas actores. Pero es evidente que para obtener estos

beneficios en “forma exclusiva” por parte del Estado se hace

" Supra, Cap. |
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necesario que las empresas captoras paguen un determinado
“incentivo” a la autoridad publica que le va a otorgar esa regalia

que atenta contra la libre competencia.

Esta actividad impide el desarrollo de productos o
métodos de produccion innovadores para competir frente a los
grupos ya existentes. Frente a este poco interés por innovar e
invertir en ello, a una nueva empresa le resulta mucho mas
conveniente entrar a competir con un pequeno “empujon” de la
autoridad publica, y asi evita ganarse un lugar en el mercado con
innovaciones que importan un beneficio para la poblacion en

general.

Segun Hellman y Kaufmann “al reconocer la dinamica de
la captura del Estado se pueden entender mucho mejor los factores
que sustentan la persistencia de la corrupcion en muchos paises en
transicion. Si bien la corrupcion se ha visto por lo general como un
sintoma de debilidad de las instituciones estatales, nuestro analisis
destaca las poderosas fuerzas y tipos de corrupcion que tienden a
fomentar y mantener instituciones débiles. Toda reforma
encaminada a mejorar el marco institucional, que sea una amenaza
para esos concentradisimos beneficios, se encontrara con la fuerte
oposicion de las empresas captoras que cuentan con la influencia
politica para impedirla. Para poder mejorar la capacidad de

gobierno y fortalecer el entorno juridico y reglamentario mediante
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reformas, hay que atacar el problema de la captura del Estado. Pero
una vez que la economia de captura se ha arraigado, ;como puede

salir el pais de ese circulo vicioso?”7°,

Aqui no se trata de impedir que las empresas intenten
influir en la toma de decisiones del aparato estatal, ya que es
absolutamente logico y normal que cada uno vele por la defensa de
sus intereses particulares cuando cree verlos afectados. El intento
de influir en la toma de decisiones debe estar completamente
normado y regulado, y en ese entendido resulta perfectamente
valido hacerlo. No obstante, cuando son s6lo algunos los grupos
los que gozan de estos beneficios y excluyen sistematicamente a
otros de dar su opinion en la toma de decisiones, es cuando se

genera el problema descrito.

Es aca cuando el concepto de transparencia aparece como
una forma orientada a impedir la captura del Estado, y los
autores lo entienden como “el grado de apertura de los procesos de
toma de decisiones del Estado y el grado de divulgacion de las
interacciones que podrian ejercer influencia en esas decisiones”®.
En general, en la mayoria de los paises en vias de desarrollo, los
procesos de toma de decisiones por parte de la autoridad publica

se realiza a “puertas cerradas” y la opinion publica no tiene la

S HELLMANN y KAUFMANN, Op. Cit.
® HELLMANN y KAUFMANN, Op. Cit.
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oportunidad de saber que es lo que se esta discutiendo en los
pasillos de la Administracion. De ahi que toma gran importancia la
transparencia como un mecanismo tendiente a evitar “la captura”
y que al hacer publica la toma de decisiones de los poderes
estatales se desarrollen efectivamente garantias como la igualdad
ante la ley y el derecho de peticion, puesto que es claro al eliminar
las barreras de entrada se le concede a los ciudadanos un acceso

universal a la elaboracion de las politicas publicas.

Por todo lo anterior, se hace de suma importancia en una
regulacion de lobby incorporar, como lo analizaremos en detalle,
un catalogo de prohibiciones que establezca estandares minimos
para el desarrollo de la actividad de lobbysta profesional, “evitando
fronteras difusas entre intereses privados e intereses publicos |(...)
concretamente evitar la captura del estado por medio de promesas
realizadas a funcionarios publicos relevantes, una vez que éstos
dejan sus cargos, para pasar a desarrollar tareas en el sector

privado”””

" FERNANDEZ, Miguel Angel y otros, Op. Cit, 10p.
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TERCER CAPITULO

EL PROCESO DE TOMA DE DECISIONES PUBLICAS COMO
SUPUESTO NECESARIO PARA EL EJERCICIO DE LA
ACTIVIDAD DE LOBBY.

3.1 Maneras de actuacion de los organos publicos. Breve

referencia a las potestades publicas.

Diariamente observamos como la autoridad publica toma
distintos tipos de decisiones que afectan el interés general de la
comunidad. No es facil analizar los vastos aspectos que reune la
actividad administrativa del Estado. Bien sostiene un autor como
punto de partida a este respecto: “un correcto andlisis (...) pasa,
necesariamente, por la comprension de temas tan centrales como
ciertos principios fundamentales del Estado de Derecho, esto es, la
legalidad o juridicidad de donde surgen las potestades
administrativas, las garantias y Derechos subjetivos de las

personas o administrados y el Control judicial”’s.

El principio de juridicidad en lo que nos aboca, es de suma
importancia como manifestacion primaria y esencial del Estado de

Derecho. Entendemos por este principio, la necesidad que la

8 VERGARA BLANCO, Alejandro; Curso de Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, apuntes de clase.

86



actuacion de la autoridad administrativa debe necesariamente
sujetarse a las facultades que le han sido entregadas
expresamente por medio de un texto legal, no pudiendo expandir
su accion mas alla de lo que lo autoriza la ley ni la Constitucion,
al efecto el articulo 7° en su inciso 2° de la Coostitucion establece
que “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de -circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o
las leyes”. Se ha dicho que el principio de legalidad es un
“instrumento directamente lanzado contra la estructura politica del
Estado absoluto: frente al poder personal y arbitrario, el ideal del

gobierno por y en virtud de las leyes”°.

En definitiva, existe una idea esencial, la cual es que el
ejercicio del poder se legaliza de manera general, puesto que el
pueblo, en quien radica la titularidad del poder lo asume mediante

la Ley, que es la expresion de la voluntad general®0.

En términos practicos, siempre que la norma sea dictada en
conformidad a lo establecido por el ordenamiento juridico y

conforme a los derechos y garantias establecidas por la Carta

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La revolucion francesa y la administracién contemporanea, Civitas,
Madrid, 1994, 21p.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; La lengua de los Derechos. La formacién del Derecho Publico Europeo
tras la Revolucidn Francesa., Alianza, Madrid, 1994, 108p y ss.
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Fundamental, el acto realizado por la autoridad publica sera
valido y, por tanto, vinculante para todos quienes se encuentren
en la hipotesis planteada por la norma en cuestion. A contrario
sensu, la inexistencia de ella deriva como consecuencia logica que

el acto sea tachado de arbitrario o ilegal.

En lo que se refiere a las potestades administrativas “la
habilitacion, programacion y determinacion de la accion
administrativa (...) (ha) de tener Ilugar mediante las
correspondientes operaciones legislativas de atribucion™1. En el
fondo, las potestades son titulos que habilitan a la Administracion
para actuar, condicionando a su vez “las técnicas, los mecanismos

y los instrumentos utilizables”82

Este concepto, por el cual el actuar licito esta determinado
detalladamente por una norma habilitante, ha sido matizado en su
rigidez por el tema de las potestades discrecionales. Distincion
clasica en la doctrina la constituye aquella que separa entre
potestades regladas y discrecionales; una, agotando todas las
condiciones de ejercicio de la potestad, donde la accion
administrativa aparece “estrictamente prefigurada y circunscrita a
la ejecucion de la norma o aplicacion de la misma mediante

subsuncion en el caso concreto en el supuesto legal definido por

81 PAREJO ALFONSO, Luciano; Manual de Derecho Administrativo, Barcelona, Ariel, 1990, 460p.
8 PAREJO ALFONSO, Luciano; Op. Cit., 460p.
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ella”3; la otra, confiriendo al Administrador una estimacion
subjetivadt, donde se “remite la toma de la decision pertinente (en
grado variable) al juicio o a la voluntad de la propia Administracion
Publica”®>. Al hablar de discrecionalidad estamos confiriéndole al
Administrador un amplio margen de actuacion, el cual debera
necesariamente estar basado en prudencia entendida como

maxima virtud.

3.2.- Potestades discrecionales y lobby.

El ejercicio de las potestades discrecionales no supone, como
deberia pensarse, un amplio margen para que el agente publico
actie a su arbitrio vulnerando la normativa vigente. Todo lo
contrario, el Derecho le confiere la facultad de obrar de manera
subjetivad®, sin que esto signifique la violacion de ningun principio
fundamental de lo que conocemos como Estado de Derecho. Como
bien plantea Soto Kloss, “La discrecionalidad se engarza con la
prudencia gubernativa, aquella virtud propia del que gobierna...”87.

Lo anterior significa que en el ejercicio de una potestad tal,

8 PAREJO ALFONSO, Luciano; Op. Cit, 462p.

8 VERGARA BLANCO, Alejandro; Op. Cit.

8 PAREJO ALFONSO, Luciano; Op. Cit, 462p.

8 Existiendo, sin embargo, la discrecionalidad en sentido estricto y aquella de caracter “técnico” donde se le
confiere un margen de apreciacion y juicio que se da especificamente en los casos de regulacion medioambiental.
Ver PAREJO ALFONSO, Luciano; Op.Cit., 464p.

87 SOTO KLOSS, Eduardo; Discrecionalidad administrativa: Notas sobre su nocion (Prélogo), en ALARCON,
Pablo; La discrecionalidad administrativa en la Jurisprudencia del Recurso de Proteccion, Conosur, Santiago,
2000.
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deberan distinguirse por el administrador las mejores medidas
destinadas a la satisfaccion de wuna necesidad publica
determinada. No es menor decir que lo relacionado con el priocipio
de legalidad se aplica aca de ma~era aun mas estricta, puesto que
esto no puede constituir una “facultad de autodeterminacion

absoluta, fuera de toda ley 8.

La discrecionalidad exigira utilizar un arbitrio razonable, en
caso contrario, el acto sera nulo. En este sentido se senala como
uno de los Ilimites a la discrecionalidad el Principio de
Razonabilidad, entendiendo por tal que “el actuar del acto
administrativo sea proporcionado a la finalidad que se persigue por
la autoridad™® y por otra parte los principios de la
Proporcionalidad y de la Juridicidad, entendiendo por el primero
aquel en que la autoridad, para satisfacer una necesidad publica,
debe adoptar medidas que sean acordes a las circunstancias
imperantes; y, finalmente, en cuanto al segundo, nos remitimos a
lo ya dicho con respecto a que se debe actuar dentro del marco de

la legalidad, bajo pena de acarrear la nulidad de derecho publico.

Como habiamos establecido®? se ha observado en los
ultimos anos el abandono del modelo del Estado de Bienestar

como prestador Unico de bienes y servicios. En esta coyuntura se

8 SOTO KLOSS. Eduardo; Op. Cit.
8 VERGARA BLANCO, Alejandro; Op. Cit.
% Infra, 5p.
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ha puesto sobre el tapete la nocion del Estado regulador, el cual
en palabras de Gonzalez Moras: “Intentara ser entendido no como
un Estado que se retira, sino como un Estado que cambia las
modalidades de su intervencion; es decir, que afirma las
continuidades del modelo Welfare, mas alla de estas disonancias o
declinaciones. Se advertird, entonces una creciente transformacion
de la presencia publica™!. Esto nos lleva a concluir
necesariamente que el ejercicio del lobby esta ampliamente
vinculado con la existencia de facultades discrecionales, ya que
para ser sujeto pasivo de lobby, se requiere necesariamente que la
autoridad este dotada de por lo menos un minimo de
discrecionalidad a la hora de tomar decisiones para lograr la
consecucion de los fines del lobbysta. De ahi concluimos que la
mayoria de las hipotesis normativas acerca de que es lo que

constituye lobby se refieran a este tipo de procesos.

No obstante, suponer que soélo las autoridades que toman
sus decisiones con un amplio margen de discrecionalidad, a la
hora de optar por uno u otro camino pueden ser objeto de lobby,
resulta por lo menos ingenuo. Al efecto, aquellas autoridades
sometidas a un estricto control en cuanto a la forma en que
concretan sus decisiones, como lo son las decisiones adoptadas

por el poder legislativo cuya expresion mas sublime es la Ley -

9% GONZALEZ Moras, Juan Martin. Los servicios Plblicos en la Union Europea y el Principio de
Subsidiariedad., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, 78p.
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como expresion de la voluntad soberana - y cuyo mecanismo de
creacion se encuentra estrictamente regulado tanto en la
Constitucion como en la Ley Organica respectiva, son frecuentes
las presiones por parte de grupos de lobbystas que intentan que
los congresistas voten a favor de una determinada postura que
defienda los intereses particulares del grupo que en ese momento

se encuentra ejerciendo presion.

Aun cuando el proceso de formacion de la ley es
extremadamente reglado, el catalogo normativo permite de manera
amplia la subjetividad en el proceso mediante el establecimiento
de una “valvula discrecional”. En efecto, es la misma Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, la que en su articulo 22
abre la posibilidad para que diputados y senadores puedan ser
objeto de algun tipo de presion encubierta a la hora de tomar sus
decisiones, al mencionar dicho articulo que “Las comisiones
reuniran los antecedentes que estimen necesarios para informar a
la Corporacion. Podran solicitar de las autoridades correspondientes
la comparecencia de aquellos funcionarios que estén en situacion de
ilustrar sus debates, hacerse asesorar por cualquier especialista en
la materia respectiva y solicitar informes u oir a las instituciones y
personas que estimen convenientes”. Todo lo anterior se ve
coronado en diversos ordenamientos, incluido el proyecto chileno,
por el sometimiento a las reglas de la actividad de lobby a las

comunicaciones establecidas, de manera verbal o escrita con los
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parlamentarios o sus representantes, en el marco de la formacion

de la ley92.

A fin de cuentas, y con el objetivo de reafirmar el Estado de
Derecho, corresponde decir que en el caso del ejercicio de
potestades discrecionales por parte del agente publico, debe
velarse porque la forma en que se manifiesta la voluntad de la
autoridad sea el fiel reflejo del interés publico y el resguardo de los

principios fundamentales ya mencionados.

En detalle, el control judicial ha servido notablemente como
resguardo de ilegalidades y/o arbitrariedades derivadas del actuar
de agentes publicos, mediante varias acciones, pero
especialmente, la accion constitucional de proteccion establecida
en el articulo 20 de la Constitucion, procedimiento de emergencia
y de caracter cautelar que ha mostrado una notable eficacia en la
restauracion de lo que se ha denominado por la propia Carta

Fundamental “el imperio del derecho” (Constitucion, articulo 20).

92 De hecho en el Proyecto de Ley Chileno (el contenido en el Boletin 3407-07), coincidentemente sefiala en el
articulo 3° dentro de las actividades que constituyen lobby: “La actividad de lobby regulada en la presente ley,
podré desarrollarse a través de medios orales, escritos o electrénicos, realizadas por si 0 por terceros, destinadas a
influir en las siguientes categorias de decisiones: 2) La elaboraci6n, tramitacién, aprobacion, modificacion,
adopcion, derogacion o rechazo de proyectos de ley, acuerdos, comunicaciones o declaraciones del Congreso
Nacional o sus miembros, incluidas las comisiones permanentes y /o especiales de cada una de sus camaras, asi
como de sus comisiones mixtas. En la Lobbying Disclosure Act de 1995, en el articulo 8 1l se halla una redaccion
similar y en la ley de Québec y de Pert, considerando que la redaccion es opuesta en cuanto considera lo que no
es lobby, aplica la definicion de igual manera en los articulos 4° y 4.2, respectivamente.
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3.3.- Tratamiento de los conflictos de intereses.

3.3.1.- Nociones generales.

Uno de los temas mas clasicos, importantes e irritantes de la
corrupcion politica son aquellos en que los intereses publicos son
subordinados a los intereses privados®3. La distincion entre ambos
ambitos y, de manera consiguiente, su regulacion, se ha hecho
una necesidad dado los limites difusos y dinamicos que se

encuentran en estos mundos.

Segun se ha sostenido, los intereses publicos son aquellos
“que se refieren a los asuntos y bienes que son de toda la
comunidad, Yy que, en consecuencia, no pertenecen ni Sson
apropiables por nadie (...) Los intereses privados {(...) estan
vinculados con los fines individuales de cada miembro de la
sociedad civil, especialmente con aquellos referentes a la propiedad,
la riqueza y el lucro™4. A raiz de esto se plantea el problema del
conflicto de intereses, siendo problematico el asunto de la
imparcialidad en materia de decisiones que tomen los funcionarios

de la Administracion del Estado en el ejercicio de sus cargos.

% Informe de la Comision Nacional de Etica Publica de Chile, en "Pena y Estado", Buenos Aires: Editores del
Puerto S.R.L., 1995. )
% Informe de la Comision Nacional de Etica Plblica de Chile, Op.Cit, 310p.
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La regulacion de los conflictos de intereses es un paso
importante en el fortalecimiento de las democracias, conforme lo
cual se hace necesario imponer, entonces, lo que se ha
denominado una infraestructura ética, que en concepto de la
OCDE “implica considerar la voluntad y el compromiso politico para
prevenir y erradicar la corrupcion; la eficacia del marco institucional
tanto en sus aspectos legales como administrativos; la capacidad
de la sociedad civil organizada; y la sinergia que se produce entre

todos estos elementos”™°.

Antes de analizar cualquier problema de la ética publica en
particular, debemos dejar claro que la regulacion ética o moral
excede en lo mucho a cualquier regulacion de caracter legalista;
luego, pretender regular en detalle cualquier fenomeno que
constituya causal futura de corrupcion seria una quimera. Por
consiguiente, en general la ley, en sentido amplio, es poco efectiva

frente a formas sutiles de corrupcion®6.

Con respecto al caso chileno, ya habiamos adelantado como
un gran primer paso contra el fenomeno corrupto, la creacion de
la Comision Nacional de Etica Publica. Este cuerpo colegiado
dentro de sus recomendaciones de caracter preventivo considero

que la regulacion de los conflictos de intereses tiene como

% BINDER, Jaime; Op. Cit. 5p.
% BINDER, Jaime; Op. Cit. 2p.
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proposito “establecer ciertas fronteras que los agentes publicos no
deben traspasar™7. Se sostuvo por la Comision, en primer lugar,
un principio amplio de libertad en el ingreso a la funcion publica,
sin que las prohibiciones constituyan un factor de disuasion para

que las personas se incorporen a ella.

Con todo lo anterior, la Comision tomé6 partido por establecer
“procedimientos instrumentales 'y prohibiciones que hagan
incompatible la simultanea o sucesiva realizacion de actividades
que podrian afectar a la supremacia del interés publico como
principio rector de las funciones estatales™s. Muestra de esto
fueron las proposiciones relacionadas con el fortalecimiento de las
inhabilidades especificas que se encuentran en todo el
ordenamiento, como también la declaracion jurada de bienes; la
regulacion del traspaso de agentes publicos a la esfera privada, en
los casos en que existan intereses incompatibles; la prohibicion de

aceptar o demandar dadivas, el “fideicomiso ciego”, entre otras.

La gestion de intereses o lobby no fue tomado en cuenta de
manera especifica por la Comision, ya que ésta solo se hizo cargo
de recomendar transparencia en el acceso a los cargos publicos de
quienes detentan intereses privados significativos, como también

del famoso problema de la puerta giratoria ya anunciado, el que

9 Informe de la Comision Nacional de Etica Publica de Chile. Op. Cit., 310p.
% Informe de la Comision Nacional de Etica Plblica de Chile. Op. Cit., 310p.
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sin que signifique gestion de intereses en si esta intimamente

ligado a su regulacion.

3.3.2.- El principio de abstencion en el Procedimiento

Administrativo.

Las recomendaciones de imparcialidad en el ejercicio de la
funcion publica, hechas tanto por la Comision como por la
doctrina, tuvieron su eco en la dictacion de varios cuerpos legales,
dentro de los que se destacan la llamada Ley Sobre Probidad

Administrativa (1999) y la Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo (2003). Mas beneficiosa aun fue la consagracion de
los principios de probidad y publicidad de la reforma

constitucional de 2005.

Es frecuente observar como en reiteradas ocasiones
funcionarios publicos al momento de tomar una determinada
decision “formando un acto administrativo” que implica un cierto
grado de discrecionalidad, se vean afectos a determinados factores
inherentes a su persona, que de alguna u otra forma afectan a la

imparcialidad de su decision.

Estos factores dicen relacion con el hecho que el agente

publico tenga algin grado de parentesco o amistad con quienes
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vaya a afectar su decision, o que ésta le afecte a su interés
patrimonial, y que, en definitiva, lo hacen mas vulnerable a ser
objeto de presiones y consiguientemente, ser un sujeto pasivo de
lobby de baja calidad, permeable a todos los problemas derivados

del mal tratamiento de los conflictos de intereses.

Es en esta logica, es que la Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo, Ley 19.880, en su articulo 12 establece el
denominado Principio de Abstencion que sugiere a las autoridades
y funcionarios de la Administracion que se encuentran bajo
determinados supuestos??, abstenerse de intervenir en el
procedimiento. Sin embargo, este principio se ve matizado por el
hecho que, a pesar de que el funcionario actue bajo el supuesto de
algunas de las circunstancias senaladas, no invalida
“necesariamente” el acto en el cual intervino, lo que no obsta a que

se de lugar a responsabilidades del funcionario ejecutor del acto.

% El articulo en comento establece como causales las siguientes:

1. Tener interés personal en el asunto de que se trate 0 en otro en cuya resolucién pudiera influir la de aquél; ser
administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado.

2. Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera
de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los asesores,
representantes legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho
profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

3. Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas anteriormente.

4. Haber tenido intervencion como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

5. Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle
prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.
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CUARTO CAPITULO

EL ESTABLECIMIENTO DE PROHIBICIONES PARA LOS
LOBBYSTAS COMO PALIATIVO AL PROBLEMA GENERADO
POR “LA PUERTA GIRATORIA”.

4.1.- La puerta giratoria como traba al legitimo ejercicio del
lobby.

Uno de los supuestos fundamentales dentro del ejercicio
legitimo de la actividad de lobby es que ésta se ejerza en términos
de equidad en cuanto al acceso a determinada informacion que
puede ser util para la consecucion de los fines del grupo de
presion, tanto aquellas que tienen que ver con el objeto mismo de
la accion como respecto de los agentes publicos a quienes se

pretende influir en su decision.

Se pueden observar innumerables situaciones en que frente a
una determinada decision a adoptarse por la autoridad publica
sean determinados grupos quienes manejan “informacion
privilegiada” respecto a como se toman determinados acuerdos y a
la forma en que el agente publico actua al momento de tomar una
decision. Esto va mas alla del principio general de no

discriminacion entre lobbystas, ya que tiene que ver cual es el
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proceso de busqueda de informacion relevante que hacen quienes

se dedican habitualmente a la actividad.

Muy bien explica Pena citando a Carl Schmidt que el poder
radica no en quien tiene legitimidad formal, sino en “quien maneja
el entramado de pasillos y puertas falsas que conducen a el”190,
Como sabemos que el proceso de lobby se resume como un
mecanismo de traspaso de informacion entre los grupos de presion
y los decidores publicos, el ideal democratico protector de las
garantias fundamentales nos indica que si, analizamos el
fenomeno desde una manera realista, nos queda tan solo cautelar

que el acceso a la informacion sea, por sobretodo, publico.

Cuando no existe regulacion en la igualdad en el acceso a la
informacion, las asimetrias que existen en el proceso de toma de
decisiones entre los distintos actores que participan del proceso se
constituyen como altamente distorsionadoras asi como también
vulneratorias de derechos. La informacion, por sobre todo, aquella

valiosa, es un bien escaso por el cual se paga caro.

En este sentido, observamos como relevante el constante
transito que algunos ex funcionarios publicos mantienen desde el
ente regulador al regulado, y viceversa, convirtiéndose en presas

muy apetecibles para los grupos de lobbystas, ya que al pasar a

100 E] Mostrador, 5 de diciembre de 2003.
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formar parte del directorio o staff de determinada compania, esa
organizacion se vera beneficiada frente a sus pares competidores e
incluso frente al regulador, obteniendo grandes beneficios, ya que
su directorio se encontrara conformado por agentes que manejan
informacion clave de los procesos de formacion de las politicas
publicas!®! y, por lo tanto, con mucho mas facil acceso a la

autoridad publica y mayor posibilidad de influir en su decision.

La administracion del Estado posee, sobre todo desde una
Optica tecnocratica, profesionales que combinan conocimientos
especificos con otros intangibles - como podria ser un buen mapa
de contactos - de alto valor patrimonial. Es frecuente observar
como las empresas, especialmente aquellas privadas que prestan
servicios publicos, buscan captar en sus estructuras a quienes
han detentado un cargo estatal, sobre todo si han estado
relacionados con los decidores publicos del area en la cual estas
empresas se desenvuelven. Mediante el incentivo de multiplicacion
de sus rentas se puede observar una alta rotacion entre el mundo
publico y el privado, fenomeno que es conocido con el nombre de
“puerta giratoria”. A decir de Hula: “Algunas organizaciones se
vinculan a través de las trayectorias profesionales de los miembros

de su equipo técnico. Este fenomeno ha sido descrito en términos de

101 Asi podria verse reflejada esta situacion en las recientes contrataciones de Ricardo Solari (ex Ministro del
Trabajo de Ricardo Lagos) al directorio de Alsacia, (concesionaria del plan de transporte Transantiago); y de
Ximena Rincon (Ex superintendente de Seguridad Social) al Directorio de AFP Provida, que recientemente
plante6 aumentar la edad de jubilacion de las mujeres, en plena discusion de la mas grande reforma al sistema de
pensiones de los Gltimos veinte afios.
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una puerta giratoria, en la cual los miembros del equipo técnico
llevan consigo su experiencia y contactos en los sectores publico y
privado. Los movimientos en esas carreras facilitan el flujo de
informacion sobre las preferencias de las organizaciones, tanto a
través del flujo del capital de la experiencia, como de la mayor

comunicacion directa”102,

Dada la poca investigacion que existe en materia de probidad
puede parecer atrevido explicar ciertos fenomenos sin un dejo de
pudor. Como en Estados Unidos el negocio del lobbying ha sido
reconocido, investigado y tratado desde hace doscientos cincuenta
anos, algunas afirmaciones como esta son normales: “Los
individuos pasan de manera ciclica por puestos relacionados con la
industria, con lo cual llevan al gobierno los intereses de las
principales corporaciones cuando esos mismos individuos llegan al
servicio publico, y cuando dejan el servicio publico, venden la
influencia gubernamental al sector de los negocios” 105, En
definitiva, esto es la extrapolacion de un fenémeno que se viene
repitiendo cada vez con mucha mas frecuencia en nuestro pais, y
que so6lo en el ultimo tiempo ha sido puesto en el tapete,

cuestionandose por la opinion publica este tipo de situaciones.

102 HULA, Kevin; Lobbying, Limusa, Mexico, 2002, 82p.
103 HULA, Kevin; Op. Cit, 84p.
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A modo de ejemplo, Hula nos demuestra que las puertas
giratorias entre los grupos de interés!%4 y el gobierno constituyen
un elemento importante en la forma de influenciar en el proceso
de formacion de las politicas publicas en paises como Estados
Unidos. Como forma de dejar planteada una interrogante similar
en Chile, expondremos algunas conclusiones extraidas de sus

estudios:

a.- El 80% de las organizaciones activas en los sectores de
transporte, promocion de los derechos civiles y educacion, dicen
haber contratado como miembros de su equipo a personas con
experiencia en el gobierno, generando nexos de manera facil y

reduciendo notablemente el costo de acceso a la informacion.

b.- El 70% de los miembros del equipo técnico de los grupos de
intereses encuestados, percibe como “muy util” o “bastante ttiles”

los contactos con sus antiguos empleadores.

c.- Similares resultados arroja la pregunta acerca de la
importancia de los vinculos que deben tener los miembros del

equipo técnico con sus antiguos empleadores.

d.- Se concluye por Hula que “un representante trae conocimiento

de las posiciones adoptadas en el pasado por otros grupos, Yy

104 Hula utiliza el término “grupos de interés” de manera univoca.
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aumenta la capacidad de una organizacion para anticipar la
posicion que los antiguos empleadores del representante tomardn

sobre nuevos asuntos”105,

e.- Las conexiones que son consideradas valiosas para los
encuestados son soélo aquellas miradas desde la perspectiva de
sujeto activo de lobby. Mirada la encuesta desde una perspectiva
contraria, s6lo un 10 % de los encuestados (antiguos empleadores)
dijo que los contactos entre los antiguos miembros del equipo
técnico y la entidad gubernamental eran “muy importantes”. De
aqui Hula concluye abrumadoramente que “mds que un modelo de
puertas giratorias entre grupos, encontramos una puerta en la que
el flujo de la comunicaciéon y coordinaciéon politica va
predominantemente en una direccion. Los individuos buscan a sus
ex empleadores, pero los empleadores llaman a los empleados con

mucho menos frecuencia 196,

Aca vuelve a aparecer como relevante el tema de la asimetria
de la informacion, ya que en base al estudio realizado por Hula, se
puede desprender que un ex empleado sabe en qué temas su ex
empleador esta interesado, como respecto de qué asuntos esta
influyendo; sin embargo, esta ventaja no se observa hacia el

antiguo empleador, quien probablemente no tiene forma de saber

105 HULA, Kevin; Op. Cit,. 90p.
106 HULA, Kevin; Op. Cit, 91p.
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en qué consiste el nuevo trabajo de su ex empleado, ni aquellos
asuntos en los que influye o esta interesado el nuevo empleador de

aquél, a menos que éste ultimo le haga saber dicha informacion.

4.2.- Conflictos de intereses.

El tema de la puerta giratoria, tratado en el apartado
anterior, nos evidencia un aspecto frecuentemente visto en la
Administracion Publica y que se vincula directamente con lo que

estamos hablando, el de los conflictos de intereses.

Su precaucion se vincula estrictamente a la preeminencia del
interés general como base del principio de probidad

administrativa.

Como bien dice Barra, existen dos formas en doctrina para
tratar esta nocion, la cual puede ser, en principio, difusa. La
primera de ellas estima que el conflicto de intereses se da cuando
“un funcionario publico tiene un interés privado o personal
suficiente para actuar en un determinado sentido en las actividades
administrativas”97. Esta nocion de caracter amplio comprenderia
conductas desde el nepotismo hasta los tipos de trafico de

influencias. Otra tendencia, de caracter estricto, reduce el tema a

197 BARRA, Nancy; Op. Cit., 75p.
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aquellos conflictos de intereses de caracter financiero, suponiendo
que por su estrecha vinculacion patrimonial, son éstos los Unicos

susceptibles de regulacion juridicalos.

Compartimos la opinion dada en doctrina, en cuanto
consideramos como elemento principal de la definicion la
alteracion de la decision emitida por el agente publico, como
nocion amplia, en pos del beneficio a un interés privado al cual

éste se encuentra vinculado.

Hacer frente a este tema se hace imperioso, ya que el
establecer un catalogo de incompatibilidades, inhabilidades y
prohibiciones significa fortalecer el régimen democratico, con el fin
de evitar que los intereses privados se alcen sobre el bien comun.
En particular, implicaria hacer frente al tema de la puerta
giratoria y, por consiguiente, regular los conflictos de intereses que
derivan del constante traspaso de agentes desde el sector publico

al privado, y viceversa.

Una prevencion eficaz, aunque insuficiente, se advierte en la
incorporacion al ordenamiento juridico chileno de varias
instituciones, como son, la separacion entre los formuladores de
politicas publicas (Ministerios), los ejecutores (Servicios) y los

fiscalizadores (Superintendencias). También aquellos catalogos

18 BARRA, Nancy; Op. Cit., 76p.
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establecidos detalladamente en la Constitucion y leyes especiales
acerca del Poder Judicial (Codigo Organico de Tribunales), Poder
Legislativo (Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional) y
el Poder Ejecutivo (Estatuto Administrativo y Ley de Bases

Generales de la Administracion del Estado).

Complementando lo precedente, el establecimiento de una
infraestructura ética constituye una necesidad, puesto que la

norma juridica no logra regular de forma eficiente esta situacion.

La LOCBGAE en su articulo 55 inciso 3° tiene una tenue
regulacion que plantea la incompatibilidad siguiente, incorporada
por la Ley N° 19.653 en 1999: “Del mismo modo, son incompatibles
las actividades de la ex autoridades o ex funcionarios de una
institucion fiscalizadora que impliquen una relacion laboral con
entidades del sector privado sujetas a la fiscalizacion de ese
organismo. Esta incompatibilidad se mantendrd hasta seis meses
después de haber expirado en funciones”. Como existe un alto
riesgo de captura, precisamente por la necesidad de mantener un
nivel de vida, se ha planteado aumentar el periodo estableciendo
una mixtura entre salarios de transicion o indemnizaciones para
paliar efectivamente el tiempo de carencia, lo que resultaria gasto
infimo para el Estado versus los riesgos del conflicto de

intereses.109

109 |_a Segunda, 15 de mayo de 2006.
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Si bien existen variadas prescripciones en los ambitos de la
responsabilidad administrativa y penal de los agentes publicos,
existen casos que exceden por mucho estas regulaciones, sobre
todo, porque no se puede descuidar la afectacion de derechos
fundamentales como la libertad de trabajo, lo que podria recaer
sobre el agente publico que deja de servir a la Administracion del
Estado. Resulta esencial, entonces, que al momento de configurar
un catalogo de prohibiciones se tome en cuenta lo anterior, porque
como la misma Comision de Etica Publica lo senald, “la funcién
publica (sic) debe estar abierta a los mejores talentos y las
prohibiciones no pueden constituir un factor de disuasion para que

estas personas se incorporen a ella”10.

4.3.- Incompatibilidades e inhabilidades. Nocion.

Siendo el establecimiento de prohibiciones para lobbystas el
tema fundamental de este trabajo, es necesario delimitar este
concepto, diferenciando claramente lo que se entiende por
inhabilidades e incompatibilidades.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define la
inhabilidad, en su segunda acepcion, como el “Defecto o

impedimento para obtener o ejercer un empleo u oficio”.

110 |nforme de la Comisién Nacional de Etica Publica de Chile. Op. Cit, 310p.
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Al respecto, se senala que “las inhabilidades se encuentran
relacionadas con las condiciones que los postulantes a un cargo
publico deben reunir para el desempernio del mismo, cuyo
tratamiento se expresa en dos momentos, al ingresar a una
determinada entidad, y durante la permanencia en ella”'11, Esto
significa, en términos simples, que el funcionario de la
Administracion del Estado debe cumplir ciertos requisitos que el
legislador ha establecido como indispensables para ejercer la

funcion publica.

Por otra parte, por incompatibilidades el Diccionario de la
Real Academia Espanola la define como aquel “impedimento o
tacha legal para ejercer una funciéon determinada, o para ejercer

dos o mds cargos a la vez”.

En el caso de las prohibiciones que afectan hipotéticamente a
aquellos que ejerzan el lobby, encuadramos la definicion antedicha
en su primera hipoétesis, puesto que, como lo veremos, no hay una

confusion de cargos, sino que un impedimento.

La ley de probidad, N°19.653 de 1999, modifico la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, N°18.575. La normativa en comento es bastante clara

en cuanto limitar actitudes que, sin ser encasilladas como lobby

11 BARRA, Nancy; Op. Cit., 154p.
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formalmente podrian derivar en responsabilidades de caracter

administrativo.

A continuacion veremos como el nuevo articulo 3° de la
LOCBGAE menciona que “la Administracion del Estado esta al
servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien
comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua y
permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la

”»

ley...”. En el segundo inciso, plantea que la Administracion del
Estado entre otros debe velar “por los principios de (...) probidad,

transparencia y publicidad administrativa...”.

En el mismo sentido, el articulo 54 en su inciso 2° define el
principio que consiste en “observar una conducta funcionaria
intachable y un desemperno honesto y leal de la funcién o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular’. Luego, el
articulo 55 apunta que el interés general se expresa, entre otras
cosas, “en lo razonable e imparcial’ de las decisiones de la

autoridad administrativa.
Luego, en el articulo 64 se incluye un estatuto con conductas

que “contravienen especialmente el principio de probidad

administrativa” y que derivan en responsabilidad. Entre ellas, y
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con especial acento entre aquellas distorsiones de la actividad de

lobby, tendremos en cuenta las siguientes:

1. Usar en beneficio propio o de terceros la informacion
reservada o privilegiada a que se tuviere acceso en razon
de la funciéon publica que se desempena;

2. Hacer valer indebidamente la posicion funcionaria para
influir sobre una persona con el objeto de conseguir un
beneficio indirecto para si o para un tercero;

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razén del cargo o
funcion, para si o para terceros, donativos, ventajas o
privilegios de cualquier naturaleza.

Exceptuanse de esta prohibiciéon los donativos oficiales y
protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacion.

6. Intervenir, en razoén de las funciones, en asuntos en que se
tenga interés personal o en que lo tengan el conyuge, hijos,
adoptados o parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad y segundo de afinidad inclusive.

Asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier

circunstancia que le reste imparcialidad.
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4.4.- Analisis del catalogo de prohibiciones de un lobbysta

habitual en cuanto a su calidad especifica de agente publico.

Habiendo planteado el problema suscitado por la “puerta
giratoria”, urge en este momento buscar soluciones paliativas y
eficientes que tiendan a transparentar la actividad de los grupos
de presion, que se ven favorecidos con la asimetria de informacion

existente por la captura de ex funcionarios o agentes publicos.

Frente a esto, planteamos el establecimiento de un catalogo
de prohibiciones del ejercicio de la actividad a quienes se dedican
habitualmente a ella mediante diversas regulaciones legales o
reglamentarias. En este punto, la legislacion comparada ya se ha
adelantado imponiendo tiempos de carencia para determinados

servidores publicos que transiten al sector privado.

Al respecto existen problemas previos que se relacionan con
las garantias constitucionales envueltas en pugna, y que cualquier

legislacion sobre prohibiciones de lobbystas debe resguardar.

En primer lugar, resolver si las condiciones de la prohibicion
del derecho a ejercer una libre actividad economica y de la libertad
de trabajo, son eficientes para evitar el conflicto de intereses y
resguardar el bien comun. Esto tiene un estrecho vinculo con el

tiempo de prohibicion de ejercicio y la garantia constitucional que
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establece que la “seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que éste establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”
(Articulo 19 N° 26 de la Constitucion). En definitiva, cualquier
limitacion a ejercer alguna actividad laboral, en principio, atenta
contra la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 N°
16 inciso 4°, pero que se hace necesario establecer en pos de los
principios de probidad y publicidad (articulo 8° de la
Constitucion). Conforme a lo anterior, el legislador debe velar
porque las prohibiciones tengan fuente, segun la exigencia del

Constituyente, legal y jamas reglamentarias.

En segundo lugar, esta el problema de cuales son los sujetos
activos de lobby que seran objeto de la prohibicion. Como se dijo
en la discusion del proyecto chileno, no es posible “sostener que
los sujetos pasivos de captura por parte de los grupos de interés,
son solo aquellos que tienen un cargo de representacion popular
(Presidente, parlamentario u alcalde), pues esto dejaria fuera a
todos aquellos funcionarios del Ejecutivo con poder de tomar
decisiones como, asimismo, a los miembros del Poder Judicial”12,

El razonamiento anterior implica considerar como posibles sujetos

112 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia; Intervencion de José Francisco Garcia Garcia,
disponible en www.bcn.cl
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de captura a los funcionarios publicos de nivel directivo, no
importando el Poder del Estado en el cual se desempenen, y
también a aquellos que pertenecen a organizaciones politico-

partidistas.

Con relacion a lo que venimos hablando, el proyecto de ley
chileno, establece en su articulo 13 un catalogo detallado de
prohibiciones para sujetos activos de lobby que se hayan
desempenado en la Administracion del Estado y en la direccion de
organizaciones politico-partidistas, fijandose un plazo durante el

cual se les prohibe ejercer del lobby de manera profesional.

4.4.1.- Prohibiciones establecidas en el Derecho Comparado.

Al momento de observar la legislacion extranjera, un
componente esencial de la normativa es la prohibicion o
incompatibilidad que se produce entre la funcion publica y el
ejercicio del lobby o de la gestion de intereses. Analizaremos ese
punto anterior en la legislacion peruana, unico referente
latinoamericano en lo que a regulacion de lobby se refiere; la
Lobbying Disclosure Act norteamericana con sus comentadas

ultimas modificaciones y la llamada Ley de Québec.
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4.4.1.1.- El caso peruano.

Al momento de analizar la eficacia de la prohibicion de
ejercicio para los lobbystas que hayan ejercido una labor como
funcionarios de la Administracion del Estado, habiamos dicho ya
que debemos establecer como presupuestos previos tiempos de
carencia, en segundo lugar, cuales son los funcionarios afectados
por la prohibicion y finalmente, en qué calidad se les prohibe
ejercer el lobby. Lo ultimo se refiere a si establecemos categorias y
estatutos distintos para lobbystas que, como veremos, no es algo

unanime en la legislacion comparada.

Como parametro latinoamericano, la ley peruana N° 28.024
dictada durante el mandato de Alejandro Toledo, establece un
estatuto unico de obligaciones para, en palabras de la misma
normativa, los gestores de intereses que se encuentran
denominados en la misma ley como tales. Tal como el proyecto
chileno lo pretendia, se consideran lobbystas tanto aquellos que
defiendan sus propios intereses (organizaciones gremiales,
sindicatos, sociedades civiles o comerciales representadas
legalmente) como aquellos que contraten un intermediario
(gestores profesionales). En relacion a lo anterior, los funcionarios
de la Administracion del Estado estan impedidos de ejercer como
gestores durante el ejercicio de su cargo y hasta doce meses

después de concluir respecto del area en que tengan “competencia
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funcional directa”. Asimismo, se establece que este impedimento
debe quedar registrado en el llamado Registro Puablico de Gestion

de Intereses.

4.4.1.2.-La ley de Québec.

La ley de Québec (Lobbying Transparence and Ethics Act) es
emblematica respecto de cualquier regulacion de lobby. En
términos generales clasifica a los lobbystas en consultant lobbyists
(intermediador prestador de servicios habituales), enterprise
lobbyists (aquel que perteneciendo a una empresa realizan lobby
en beneficio de ella) y organization lobbyists (aquellos que realizan
lobby en beneficio de organizaciones sin fines de lucro). Todos
deben registrarse por si mismos, como en el caso de los consultant
lobbyists, o mediante el representante de la asociacion en caso del

resto de los lobbystas.

En relacion a los impedimentos, la ley establece la
prohibicion de ejercicio a los lobbystas habituales (consultant
lobbyists) quienes no podran ejercer como tales si han estado en la
Administracion Publica, ya como miembros del Poder Ejecutivo,
del Poder Legislativo o como parte del staff de las autoridades que
se mencionan en la misma normativa, hasta dos anos después de

haber cesado en el cargo.
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4.4.1.3.- La Lobbying Disclosure Act y sus recientes reformas.

Estados Unidos a pesar de tener regulaciones de antigua
data no ha estado exentos de la discusion del problema de la
“revolving door” (puerta giratoria). De hecho, varias organizaciones
civiles se han preocupado de denunciar con escandalo cémo
prominentes funcionarios de la administracion estatal han pasado
desde importantes cargos de gobierno a presidentes o consejeros
de grandes companias y viceversall3. El lobby y sus tejidos
internos estan puestos en el tapete de la prensa desde hace tiempo
y el caso del lobbysta Jack Abramoff — el escandalo por soborno
mas grande en el Congreso - fue solo considerado como un
detonante para hablar mas de este tema. La Lobbying Disclosure
Act (LDA), nueva regulacion que vino a renovar la ineficiente
regulacion anterior de 1945, ha sufrido modificaciones profundas,

la altima de 2006.

La LDA define como lobbysta a estos efectos a aquel que
remuneradamente ejerza la actividad, ya de manera autonoma o
como parte de una empresa u organizacion, tomando en cuenta

para ello que realice mas de un contacto, a no ser que eso no

13 Varios interesantes ejemplos son los que se pueden encontrar en
http://www.sourcewatch.org/index.php?title=Government-industry revolving door, pagina web dependiente
de una famosa ONG estadounidense denominada Center for Media & Democracy. Se establecen ahi de manera
casuistica variados ejemplos de autoridades directivas del gobierno que pasan al sector privado o lobbystas que
pasan a ejercer cargos importantes, como el caso de James Connaughton, famoso lobbysta en el area de recursos
naturales se convierte en Chairman of the Council on Enviromental Quality (uno de los principales consejeros del
Gobierno en materia medioambiental).
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alcance a ser el 20% de la actividad que se le desarrolla a ese
cliente en seis meses. De esto deriva la calidad de lobbysta
registrado, ya sea interno (in-house lobbyist) o, externo o

contratado (outside lobbyist).

Respecto a las prohibiciones para ejercerlo de manera
profesional existe el periodo de “no contacto”, que se puede aplicar
a todos aquellos funcionarios que dejen de servir en la
Administracion aun cuando no sean lobbystas. Como bien explica
Garcia, “todos los funcionarios y empleados del Ejecutivo tienen la
prohibicion de “cambiarse de lado” en un tema o caso especifico,
esto es, les esta prohibido “intentar influir” alguna comunicacion a
favor de una parte privada ante un departamento o agencia federal
en un caso particular, involucrando partes especificas si el
empleado trabajé personalmente y en forma sustancial en tal
materia para el Gobierno”!4, Una restriccion similar se aplica por
2 anos “al personal del Ejecutivo que, aunque no haya trabajado en
la materia personal o sustancialmente, haya tenido interés
particular que involucre partes especificas bajo su responsabilidad

oficial mientras estaba en el Gobierno”115,

El tema de la puerta giratoria en la legislacion

norteamericana ha sido largamente analizado por varias

114 GARCIA, José Francisco; Lobby, ¢Qué se debe regular?; Serie Informes Politicos, Instituto Libertad y
Desarrollo, 17p, disponible en http://lyd.org/biblioteca/serie/politico/86 serie_informe politico.pdf.
115 GARCIA, José Francisco; Op. Cit., 17p.
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asociaciones civiles que vigilan el desarrollo de la actividad y de
sus problemas colindantes. La ONG norteamericana Public Citizen
lanz6 un bullado informe llamado “Congressional Revolving Doors:
The Journey from Congress to K Street” — haciendo alusion a la
calle donde se encuentran la mayoria de las oficinas de los
lobbystas - que concluyo que el 43% de los legisladores se

convierten en lobbystas luego de abandonar su cargo!!6.

La Lobbying Transparency and Accountability Act de 2006,
con el escandalo Abramoff encima, reformo la Lobbying Disclosure
Act en varios temas controvertidos. Uno de ellos fue la prohibicion
de ejercer el lobby para los ex miembros del Parlamento por dos
anos en vez del ano que contemplaba la antigua legislacion.
Asimismo, se les impide a aquellos que pertenecieron al Senado
que mantengan los privilegios derivados de su condicion (floor
privileges), como estar dentro de las sesiones, mientras ejerzan

como lobbystas.

4.4.2.- Prohibiciones establecidas en el proyecto de ley

chileno que regula el lobby.

El articulo 13 del proyecto de ley chileno que pretende
regular la actividad de lobby senala:

116 E| informe esté disponible en http://www.citizen.org/pressroom/release.cfm?1D=1999
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Articulo 13: No podran ejercer la actividad de lobbystas
profesionales:

a) Las autoridades, miembros y funcionarios de los 6érganos
de la Administracion del Estado y del Congreso Nacional, durante el
ejercicio de sus funciones;

b)  Quienes se encuentren inhabilitados para ejercer cargos
u oficios publicos por sentencia ejecutoriada;

c) Los fallidos;

d) Los condenados por crimen o simple delito que merezca
pena aflictiva,

e) Aquellos a quienes se les haya cancelado, en cualquier
tiempo, su inscripcion en el Registro Publico de Lobbystas;

f)  Los ex miembros del Poder Judicial, hasta un ano
después de hacer abandono de sus funciones;

g) Las autoridades unipersonales nacionales de partidos
politicos, durante el ejercicio de su cargo y hasta un arnio después de
hacer dejacién del cargo, y

h)  Quienes contribuyan al financiamiento de partidos

politicos, incluidas sus campanas electorales.

En primer lugar, se hace importante senalar que el
mencionado articulo se ubica dentro del proyecto de ley en el
Parrafo 3° del Titulo II, que se denomina “De las obligaciones y
prohibiciones aplicables a los lobbystas profesionales”, 1o que nos

lleva a observar inmediatamente que este estatuto de
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prohibiciones no es aplicable a todos quienes de alguna u otra
forma ejerzan la actividad, ya que como expresamente senala el
encabezado del mencionado articulo, estas prohibiciones s6lo son

aplicables a los lobbystas profesionales.

Al respecto, se hace necesario precisar que el proyecto
de ley en su articulo 2° previene una serie de definiciones que
afectan considerablemente la actividad de lobby y, en especial,
encuadran las prohibiciones o incompatibilidades soélo a

determinados sujetos activos de lobby.

El mencionado articulo 2°, en lo que atane, prescribe:

“Para los efectos de la presente ley se entenderad por:

a) Lobby o gestion de intereses: aquella actividad,
remunerada o no, que tenga por objeto promover, defender o
representar cualquier interés de cardcter individual, sectorial o
institucional, en relacion con cualquier decision que, en el ejercicio
de sus funciones, deban adoptar los 6rganos de la Administracion
del Estado y el Congreso Nacional.

b) Lobbysta o gestor de intereses: la persona natural o
juridica, chilena o extranjera, que realice actividades de promocion,
defensa o representacion de intereses propios o de terceros, sean de

cardcter individual, sectorial o institucional.
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c) Lobbysta profesional: aquella persona que realiza
habitualmente y en forma remunerada acciones de gestion de
intereses ante alguna de las autoridades que tienen la obligacion de
registrar los contactos o actividades de lobby efectuadas ante ellas.
Se entendera por habitual el realizar, dentro de los tultimos seis
meses, dos o mads de las acciones de gestion de intereses que define

esta ley.

Podemos observar, en definitiva, que el proyecto de ley
establece una diferenciacion entre quienes ejercen la actividad de
modo profesional que son lobbystas no profesionales, pero que sin
embargo realizan igualmente gestion de intereses o lobby. Para
estos efectos senala que lobbysta profesional sera quien ejerza la
actividad en forma habitual y remunerada, entendiendo por
habitual el realizar como promedio, dentro de los ultimos seis

meses, dos o mas de las acciones de gestion de intereses.

A raiz de lo anterior, resulta necesario preguntarse en primer
lugar, si para definir a un gestor de intereses como lobbysta
profesional es de la esencia que esta actividad sea o no
remunerada, ya que en ocasiones puede resultar dificil establecer
una efectiva fiscalizacion a si el sujeto activo de lobby esta siendo

o no remunerado por su actividad.

122



Por otra parte, el que sea necesario realizar como minimo dos
o mas acciones de gestion de intereses en un periodo de seis
meses para ser calificado como lobbysta profesional, a nuestro
entender es insuficiente; ya que este tipo de actividad puede
requerir una preparacion que puede implicar el que alguien que
se dedique en forma exclusiva a realizar actividades de gestion de
intereses, pueda no alcanzar a concretar el minimo de contactos
exigidos por la ley para ser calificado como lobbysta profesional,
eximiéndose asi de las obligaciones derivadas de su estatuto.
Seguramente habria que establecer un criterio de porcentajes de
“actividades de lobby”, mas flexible, que establezca de forma
certera qué significa habitualidad para todos los efectos, como lo

hace |a Lobbying Disclosure Act.

De hecho, las companias que ejercen el lobby de manera
habitual han reclamado ante las instancias legislativas de
discusion por la discriminacion en el trato que podrian recibir a
raiz de la exigencia de habitualidad. Al respecto, wuna
representante de una conocida empresa de lobby (Burson-
Marsteller) senaléo que “Es relevante la inclusion dentro de la
definicion de lobbysta profesional del articulo 2° letra c), de las
personas que prestan servicios a una empresa o persona juridica
con el objetivo de hacer lobby. De no existir esta disposicion se corre
el riesgo de que las empresas, para eludir la obligacion de registro,

en lugar de contratar a lobbystas externos contraten en forma
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permanente a personas que se dediquen a esta actividad. De hecho,
actualmente muchas companias cuentan con departamentos de
comunicaciones o juridicos que se dedican a hacer lobby. Ellos

también deben inscribirse.”117

Creemos que el hacer aplicables las prohibiciones del articulo
13 del proyecto so6lo a los que se dediquen al lobby en forma
profesionalll® se pone fin al problema de la “puerta giratoria”, ya
que el espectro de agentes publicos que se encuentran sujetos a
dichas prohibiciones se ve considerablemente acotado, quedando
al margen una gran cantidad de ex funcionarios publicos que
pasan del ente regulador al regulado y respecto de los cuales no

existe ningun tipo de incompatibilidades en este sentido!1°.

Ademas, si se agrega a lo que venimos diciendo que el
articulo 6° del proyecto de ley previene un Registro de Lobbystas
obligatorio so6lo para aquellos que son calificados como lobbystas
profesionales - dejando al margen de la obligacion de registrarse a
los que no se dedican a la actividad en forma profesional -, queda
de manifiesto que respecto de éstos ultimos al no encontrase

registrados, y no siéndoles aplicables las prohibiciones del articulo

17 Intervencién de Claudia Adriasola, representante de la compaiiia Burson-Marsteller en el Informe de la
Comision de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacién recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, que regula el lobby. Disponible en www.bcn.cl.

118 Al referirnos con el término de “lobbysta profesional”, estamos hablando de lo que por este se entiende por el
articulo 2’ del proyecto de ley, o sea, “aquella persona que realiza habitualmente y en forma remunerada acciones
de gestion de intereses”.

119 Infra, 87p.
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13, no existiria problema en que al dedicarse a actividades de
lobby o gestion de intereses en forma “no profesional” se vieran
constantemente envueltos en lo que se ha denominado como la
“puerta giratoria”.

Al respecto, so0lo cabe mencionar adicionalmente que en
la discusion del proyecto de ley, algunos senadores de derecha
han abogado por la derogacion de las normas que someten a la
normativa de lobby a quienes defienden sus propios intereses.
Esto le quitaria peso a la regulacion, pues hemos ido sosteniendo
en el transcurso de este trabajo que es precisamente la accion, ya
por si mismo o representada, de los grupos de presion, la que
hace el problema. Ergo, necesitamos transparencia para este tipo
de lobbystas, pidiendo incluso estudiar la conveniencia de un

estatuto unico.

Consecuente con la postura legislativa establecida por la
oposicion, es la intervencion del ex senador socialista José Antonio
Viera-Gallo, al momento de la aprobacion en general del Proyecto,
cuatro dias antes de dejar su cargo como Senador y de ingresar

luego a formar parte al Directorio de AFP Provida:
“Porque todos nosotros, en el ejercicio de la funcion

parlamentaria, recibimos sugerencias de gente que lucha por sus

intereses. Sin embargo, eso no constituye lobby.
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O sea, entiendo que aqui se regula el lobby profesional, que se
define con claridad en la letra c) del articulo 2°. Pero no se debiera
regular de igual manera la defensa que cada grupo de personas o
cada individuo o categoria social hace de sus propios intereses.

St manana los pescadores artesanales, por ejemplo, contratan
un abogado para influir en la modificacién de la Ley de Pesca, Zeso
sera lobby o no?.

Pienso, senor Presidente, que la ley en proyecto debiera llamarse
"De la regulacion del lobby profesional”.

A mi entender, la definicion del lobby como una actividad de
promocion, defensa o representacion de intereses de personas,
entidades u organizaciones privadas o publicas, que puede ser
gratuita o remunerada, resulta demasiado amplia. Porque es
factible sostener que, en gran medida, cualquiera que se reuna con
una autoridad administrativa o legislativa puede tener un interés
detras. Y seria absurdo pretender establecerle a esa persona la
regulacion del lobby profesional, o bien, que se intentara sancionar
al parlamentario o a la autoridad administrativa que no cumpliera
todas las funciones que la iniciativa en debate prevé para los
efectos de recibir a quienes luchan por sus intereses. O sea, Si
manana se reune con uno u otra una agrupacion de deudores
habitacionales o de deudores del INDAP que desean que se les

cambien las condiciones para repactar sus créditos, o un grupo de
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enfermos que aspiran a ser atendidos de mejor forma en
determinado hospital, eso no constituye lobby.120”

13

Como senalara un informe en Derecho “.. resulta necesario
revisar las categorizaciones y definiciones empleados en el proyecto
de ley con el propdsito de evitar que esta diferenciacion termine por
desnaturalizar el conjunto de la propuesta, por la via de estimular el
despliegue subrepticio de acciones de lobby profesional pero
haciéndolas pasar como acciones de lobby no habitual y no
remunerada”?1. Advirtamos, en definitiva, que de quedar el
proyecto de ley en la forma en que actualmente se encuentra, no
existe solucion eficaz para el incordio de la puerta giratoria, razon
por la que estimamos que se hace necesario establecer una
homologacion de responsabilidades y de prohibiciones entre los

lobbystas profesionales y quienes no lo son, con el fin de evitar el

fraude a la ley.

Sin embargo, y a pesar de las deficiencias senaladas que a
nuestro entender presenta el proyecto de ley, las prohibiciones de
ejercicio establecidas en el articulo 13 - las que se debieran hacer
extensivas a todo tipo de lobbystas, tanto profesionales como a los
que no lo son -, establecen un estatuto de prohibiciones que

merecen ser analizadas.

120 Sesi6o 60°, 7 de marzo de 2006; disponible en sil.senado.cl
121 FERNANDEZ, Miguel Angel y otros; Op. Cit., 7p.
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Este articulo establece un catalogo que tiende a establecer
requisitos minimos para ejercer la actividad de lobbysta
profesional y que busca, principalmente, evitar el conflicto de
intereses producido por el hecho de que quienes se desempenan
como lobbystas profesionales hayan formado parte del ente
regulador sobre el cual se pretende influenciar en una decision.
Mas precisamente “Se trata de evitar que tales funcionarios
publicos, utilizando informacion, contactos y relaciones adquiridos
en el desempenio de sus cargos, los coloquen al servicio de
empresas de lobby inmediatamente de finalizadas sus tareas
publicas. Esta ultima cuestion a su vez posee una doble
perspectiva, cual es por una parte, asegurar niveles razonables de
equiparidad y competitividad entre las empresas dedicadas al giro
de lobby, y por otra —y mas importante-, evitar que el funcionario
publico utilice mala manera las prerrogativas del cargo publico,
tanto durante el ejercicio del mismo, como inmediatamente de

finalizada tal tarea”22.

Dentro de todo el catalogo de prohibiciones establecido por el
articulo 13, existe un grupo de aquellas que se vinculan mucho
mas estrechamente con lo que venimos hablando y que tienden
precisamente a evitar el problema de la puerta giratoria, siendo

éstas las siguientes vigentes durante su tramitacion en el Senado:

122 FERNANDEZ, Miguel Angel y otros; Op. Cit., 10p.
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Articulo 13°.- No podran ejercer la actividad de lobbystas

profesionales:

a) Las autoridades, miembros y funcionarios de los érganos de
la Administracion del Estado y del Congreso Nacional, durante el
ejercicio de sus funciones.

f) Las autoridades unipersonales nacionales de partidos
politicos, durante el ejercicio de su cargo, y

g) Quienes contribuyan al financiamiento de partidos politicos,

incluidas sus campanas electorales.

Compartimos lo expresado por el Informe en Derecho sobre el
Proyecto de Ley que regula el Lobby en Chile elaborado por la
Universidad Alberto Hurtado, en cuanto expresa que estas
prohibiciones evitan situaciones como el uso indebido de
informacion privilegiada y de cargos publicos, la generacion de
conflicto de intereses y el favorecimiento de ciertos sujetos o

conglomerados privados.

Las hipotesis mencionadas, constituyen el intento al dia de
hoy de impedir que personas que con anterioridad desempenaron
labores dentro de uno de los poderes del Estado puedan, de cierto
lapso de carencia, ejercer como lobbystas profesionales; toda vez
que puedan haber tenido acceso a determinada informacion que

posteriormente puede ser de mucho interés a empresas de
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lobbystas que quieran influir en un determinado ambito, sobre
todo si el lobbysta ha formado parte de algan organismo

directamente relacionado con los intereses que ahora representa.

Y con relacion a las autoridades de Partidos Politicos, esta
prohibicion “esta destinada a evitar la utilizacion de la estructura
de los partidos politicos, fuente generadora de lideres politicos, de
parlamentarios, etc., y por tanto de gestores y elaboradores de

politicas publicas y responsables de la toma de decision publica”23.

Con respecto a estas prohibiciones, hemos podido observar
que dentro de la discusion del proyecto de ley, se han planteado
indicaciones tendientes a restaurar el plazo de las prohibiciones a
dos anos después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones,
como también extenderla a familiares directos en el caso de la
letra a) del referido articulo 13 del proyecto de ley. Igualmente, se
ha pedido incorporar en la prohibicion antedicha a los miembros
del Poder Judicial, tal como lo hacia el proyecto original, hasta el

plazo de dos anos después de haber abandonado sus cargos.

Seria lamentable que estas indicaciones destinadas a
solucionar de manera medular, aunque no definitiva, el problema

del cual hemos estado hablando no vieran la luz.

123 FERNANDEZ, Miguel Angel y otros; Op. Cit., 12p.
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CONCLUSIONES

Las ganas de influir en las politicas publicas han existido
desde siempre. Los intentos deliberados con esos fines,
especialmente en el ambito de las asociaciones gremiales, son de
antigua data. Ahora, una fase posterior, sobretodo en nuestros
paises, es la toma de conciencia acerca de la regulacion del tema.
Como desgraciadamente siempre ha ocurrido, los impulsos
legislativos en Chile han estado marcados por escandalos de

corrupcion que pudiesen haberse prevenido en otra coyuntura.

Por desgracia, la tendencia al secretismo en nuestra cultura,
la cual poco a poco se ha ido atenuando mediante la Reforma
Procesal Penal y la reforma a la Constitucion hecha en 2005, hace
un incalculable dano. Si ese manto de secreto no velara las
actuaciones de los funcionarios publicos de la forma que lo hace,
se dejarian atras una buena parte de las suspicacias que llevan a

la ciudadania a desconfiar de la clase politica.

Aqui surgen como indispensables los temas del derecho al
acceso de la informacion publica y del efectivo control de la
transparencia en los actos publicos. En esto tienen una tarea

importante de estimulo, mas alla de las propias instituciones, las
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fiscalizaciones de las organizaciones civiles que se hayan creado al

efecto.

El tema del lobby, en cuanto trascendente, no ha sido
abordado con la intensidad requerida. Incluso nos sorprendimos
con algunas intervenciones de parlamentarios, los cuales,
habiendo reconocido que habian sido objeto de lobby,
despreciaban la iniciativa y calificaban su contenido como algo

ambiguo y carente de valor.

La regulacion del lobby es indispensable por cuanto asegura
el pleno ejercicio por parte de todos los ciudadanos de derechos
esenciales que se encuentran reconocidos por la Constitucion,
como lo es, especificamente, el Derecho de Peticion y la garantia
de Igualdad ante la Ley. De manera consiguiente, y con relacion al
primer derecho senalado, debe analizarse por parte del legislador
una via efectiva para asegurar la facultad de presentar peticiones
a la autoridad, con un remedio parecido a la accion constitucional

de proteccion del articulo 20 de nuestra Carta Fundamental.

El constante transito, sin prohibiciones ni fiscalizaciones, de
los funcionarios publicos al mundo privado, ya sea a la industria o
al lobby profesional, afecta gravemente el fortalecimiento del
sistema democratico, ya que so6lo determinados grupos, quienes

tienen el poder de capturar, pueden influenciar de manera
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relevante al momento de tomar decisiones publicas. No queremos
decir que el problema expuesto sea per se negativo, sino que la
ausencia regulatoria, ya sea ética o legal, da lugar a los graves

problemas diagnosticados a lo largo de este trabajo.

En este sentido, se hace indispensable el establecimiento de
un catalogo de prohibiciones que formule de manera casuistica las
diversas situaciones donde existan los conflictos de intereses que
se busquen prevenir, como lo senala el articulo 13 del Proyecto de
ley que pretende regular el lobby en Chile. Aunque la casuistica
puede ser objeto de criticas, por las trabas que se le pueden
incorporar al ejercicio de esta actividad legitima, ayudan, incluso
de modo analégico por via jurisprudencial, a cumplir los fines

propuestos.

Ahora bien, aun cuando éstas resultan utiles estando bien
formuladas, existen otros mecanismos igualmente indispensables
como la creacion de oficinas de ética que establezcan
recomendaciones claras y obligatorias a seguir tanto por parte de

los funcionarios publicos como de los agentes de lobby.

Temas importantes a resolver en posteriores legislaciones,
seran la busqueda de mecanismos que permitan la conciliacion
entre el derecho a ejercer libremente cualquier actividad laboral y

el principio de probidad que dictamina la preeminencia del interés
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publico por sobre el particular. Colindante con lo anterior, temas
como estos deberian de tener prevalencia en el trabajo legislativo y
dejar de ser mirados como “buenas practicas”. La legislacion de
lobby lleva con “suma urgencia” mas de tres anos y los resultados

han sido inferiores a lo esperado.

Las prohibiciones que se establezcan también deben
responder a una técnica legislativa eficiente, que sepa conciliar la
pugna entre los derechos establecidos por la Constitucion, en
especial, aquellos derivados de la libertad econémica, asunto el

cual quedo descrito en esta obra.

En definitiva, s6lo con una legislacion de calidad que permita
dejar la preeminencia de intereses particulares a un lado y una
posterior fiscalizacion que permita reafirmar los principios ya
senalados, permitiran a todos los ciudadanos, sin exclusion,
acceder a la autoridad de manera presta y eficiente. De otra
manera, los ideales democraticos y libertarios establecidos como
base esencial de nuestro sistema politico-institucional se veran

diluidos.
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