TRANSPARENCIA
POR COLOMBIA

CAPITULO TRANSPARENCIA INTERNACIONAL

Bogotd, D. C., 26 de marzo de 2021 TPC-061-2021

Magistrado

Jorge Enrique Ibanez Najar
Corte Constitucional
Ciudad

Asunto: Concepto técnico de Transparencia por Colombia para la elaboracion del proyecto de fallo- Proyecto de Ley
Estatutaria nimero 234 de 2020 Senado-409 de 2020 Camara, por la cual se expide el Codigo Electoral colombiano y se
dictan otras disposiciones.

Honorable Magistrado Ibafez,

Desde Transparencia por Colombia agradecemos la invitacidon para presentar un concepto técnico
para la elaboracién del proyecto de fallo del PLE 234 de 2020 Senado-409 de 2020 Cdmara. Como
organizacioén de la sociedad civil, durante mas de 20 afios Transparencia por Colombia ha liderado
diversas iniciativas de lucha contra la corrupcidon y por la transparencia, en lo publico y en lo
privado, para promover una ciudadania activa, fortalecer las instituciones, consolidar la
democracia, fomentar una ciudadania activa y avanzar hacia un pais libre de corrupcién, en el que
estos actos no sean tolerados. Parte de estas acciones han buscado incidir para que el acceso al
poder publico se realice en condiciones de transparencia, responsabilidad y equidad. Para tal fin se
ha profundizado en el anélisis y seguimiento al financiamiento de la politica, identificando tanto
patrones como alertas en el origen, monto, destinacidén, manejo y control de estos recursos.

A partir de esta experiencia a continuacion se presentan algunas observaciones sobre el texto
conciliado del PLE 234 de 2020 Senado-409 de 2020 Camara, las cuales giran en torno a:
consideraciones de caracter general sobre el Cédigo Electoral; las funciones del Consejo Nacional
Electoral; el reconocimiento del derecho de acceso a recursos para el financiamiento de campaiias
y de partidos; y los controles al financiamiento privado de la actividad electoral. Estas
consideraciones buscan destacar puntos significativos en la materia, asi como exponer algunos
aspectos que se considera necesario analizar de forma mds amplia en el desarrollo del fallo, dado
que el texto Cddigo Electoral aborda de manera dispersa algunas disposiciones relativas al
financiamiento de la politica, pero deja de lado la oportunidad de abordar este elemento de
manera mas integral.

1. Consideraciones generales

Ademas de la importancia de consolidar en un solo cuerpo normativo las distintas disposiciones
sobre el desarrollo de la actividad politica electoral y actualizar la legislacién en la materia, la
codificacién de las normas electorales a través del Cédigo Electoral representa una oportunidad
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para fortalecer el sistema democratico, generando mayor confianza, legitimidad y transparencia
en los procesos de acceso al poder mediante mecanismos de eleccidon popular. Precisamente en
ese sentido es que se fija como objeto del cédigo (articulo 1) la regulacién del derecho
constitucional de elegir y ser elegido como se consagra el articulo 40 de la Constitucion Politica.
Asi mismo, el Cddigo incluye dentro de los principios para la funcién electoral la publicidad y
transparencia de todas las etapas del proceso electoral. Lo anterior se complementa con el
principio de integridad electoral, por cuanto entiende el proceso electoral en forma articulada de
acuerdo a sus fases preelectoral, electoral y poselectoral (articulo 4, numerales 12 y 13). Esto
significa para la ciudadania la garantia de conocer de manera oportuna y eficaz la informacién
relevante en torno a cada una de las etapas del proceso politico-electoral.

Una etapa fundamental de ese proceso consiste en el acceso a recursos para financiar la actividad
politica- electoral. En efecto, la calidad de la democracia, asi como la fortaleza institucional,
tienen mucho que ver con la forma en que se financian las campafias y los partidos politicos. Para
contribuir a un sistema electoral fuerte y asegurar unas elecciones libres y transparentes, se
requieren mejores controles en el origen, montos y destinacidon de los recursos. Asimismo, es
necesario fortalecer los espacios de rendicidon de cuentas del manejo de estos recursos, no solo
frente a la autoridad electoral sino también, frente a la ciudadania.

Los resultados del indice de Percepcidn de Corrupcion elaborado por Transparencia Internacional’,
han evidenciado para Colombia, entre otras cosas, un estancamiento en las iniciativas de lucha
contra la corrupcién. Como estrategia para superar esta situacion y reducir la corrupcién, se
destaca la pertinencia de adopcién de acciones para ajustar el sistema de participacién politica y
electoral particularmente en lo relativo al acceso a recursos. En efecto, en tanto las elecciones y la
financiacion de los partidos politicos estén sujetas a la influencia indebida de intereses
particulares, se tendran menores posibilidades de reducir la corrupcidn. Precisamente por lo
anterior, las recientes iniciativas de reforma politica y de lucha contra la corrupcion en el pais, han
estado acompafadas por la demanda ciudadana de mayor transparencia y credibilidad en el
ejercicio de la politica.

2. Sobre las funciones del Consejo Nacional Electoral

El articulo 14 del Cddigo aborda el alcance, misidon y funciones del Consejo Nacional Electoral
(CNE). Este articulo reitera lo estipulado en el articulo 265 de la Constitucién Politica y los
decretos 2085 y 2986 de 2019, sobre el rol que tiene el CNE de suprema inspeccién, vigilancia y
control de la Organizacion Electoral gozando, ademds, de autonomia administrativa vy
presupuestal, y de la potestad de expedir las medidas necesarias para el debido cumplimiento de
sus funciones. Lo anterior se complementa en el articulo 15 donde se recogen las funciones del
CNE entre las que se encuentran aplicar el régimen sancionatorio a las organizaciones politicas
(numeral 1); nombrar, a sus servidores publicos, crear grupos internos, elaborar su presupuesto,

! Ver: https://www.transparency.org/es/news/cpi-2019-global-highlights Y,
https://www.transparency.org/es/news/cpi-2020-global-highlights
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ordenar el gasto y definir todos los aspectos relacionados con el cumplimiento de sus funciones
(numeral 11).

Un diagndstico sobre las capacidades del CNE en lo que respecta al monitoreo, control y sancién
del financiamiento de la politica, adelantado por Transparencia por Colombia en el afio 2018
arrojé que a pesar de las disposiciones constitucionales sobre la misién y alcance de esta autoridad
electoral, a la fecha no se habia avanzado en su reglamentacion efectiva, situacién que lleva a que
en la practica el CNE tenga varios problemas de caracter estructural como los siguientes:

e Falta de autonomia administrativa y financiera: a nivel de estructura del Estado, el Consejo
Nacional Electoral se ubica como una unidad ejecutora especial. A pesar de que a nivel
constitucional se le otorga independencia al érgano electoral, tal y como se reitera en el texto
del Cddigo, en la practica la ordenacidon del gasto para el CNE esta en cabeza de la
Registraduria Nacional del Estado Civil. Ademas, el CNE carece de estructura administrativa y
organica, no tiene planta propia de personal ni carrera administrativa especial.

e Falta de definicion de las funciones de cada una de las areas que componen el CNE: ante la
ausencia de independencia administrativa del CNE, tampoco se ha avanzado en una definicién
clara de su estructura, areas y funciones. Aunque esta definida su composicién en la Sala Plena
y asesorias tematicas, no hay definicion clara de las funciones de competencia de estas areas
ni tampoco del alcance a nivel decisorio.

e Naturaleza de autoridad administrativa: si bien el Cédigo General del Proceso, ley 1437 de
2011, y en general el ordenamiento juridico colombiano contemplan la posibilidad de que
ciertas autoridades administrativas impartan justicia bajo reglas de equidad con las
instituciones que desarrollan la funcién judicial, el CNE no cuenta con dicha potestad. Lo
anterior implica una duplicidad de funciones, puesto que, aunque al interior de este 6rgano se
adelantan investigaciones y se recolectan pruebas, es el Consejo de Estado quien se erige
como dorgano de cierre en controversias electorales, tales como la declaracién de la nulidad de
una eleccién, la pérdida de investidura y la pérdida de cargos.

e Nominacidn y eleccion de los Magistrados del CNE: uno de los aspectos que limita las
funciones del CNE en materia de monitoreo y control a las organizaciones politicas y al
proceso politico electoral, es la forma de nominacién de sus Magistrados que se origina al
interior de los partidos y cuya eleccién depende de la votacién que se realice en el Congreso
de la Republica. Esta situacién lleva a cuestionar si el CNE tiene limitaciones en la capacidad de
tomar decisiones de manera objetiva e independiente de quienes los nominan y eligen. En el
proceso de discusion en el legislativo del Cédigo Electoral se dejd en claro que esta materia no
era objeto de regulacion mediante este proyecto de ley, puesto que debe discutirse a nivel de
una reforma politica de caracter constitucional. Sin embargo, en el Cddigo se incluyen algunas
disposiciones que podrian acrecentar este cuestionamiento. Por ejemplo, la conformacién de
los Tribunales de Vigilancia y Garantias Electorales, segun se indica en el articulo 20 del

? Este diagndstico puede consultarse en el siguiente enlace:
https://transparenciacolombia.org.co/2019/01/24/propuestas-de-ajuste-a-los-procesos-de-revision-control-y-sancion-
del-financiamiento-de-campanas-politicas/
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Cddigo, se realizard por el CNE de conformidad con la ley y el reglamento que se expida. Esta
potestad le otorga un alto nivel de discrecionalidad a sus Magistrados para elegir a quienes
ejerzan dicha funcién. Sin embargo, el Cdédigo no establece pardmetros que en la
reglamentacion que el CNE expida se evite que la eleccidén de las personas que conformaran
los Tribunales de Vigilancia y Garantias Electorales estén bajo la incidencia o control que
puedan ejercer los partidos y lideres politicos a nivel territorial.

Frente a estas observaciones, el texto conciliado del Cddigo Electoral deberia representar la
oportunidad de avanzar efectivamente hacia el logro de esa independencia administrativa y
financiera que por mandato constitucional debe tener el CNE. También debe ser la oportunidad
de concretar la definicion y el alcance de sus potestades como autoridad suprema para la
inspeccidn, vigilancia, control y sancion de “los partidos, movimientos politicos, grupos
significativos de ciudadanos, organizaciones sociales que ejerzan el derecho de postulacidn a sus
candidatos y las directivas de las campafias electorales” (articulo 15, numeral 1).

3. Sobre el reconocimiento del derecho de financiamiento de las campafias y de los
partidos politicos:

En Colombia, la actividad politico-electoral se financia mediante la confluencia de recursos
publicos y privados. El financiamiento publico tiene como fin promover la participacidén politica y
generar mayores condiciones de equidad en la contienda, cumpliendo con lo que estipula el
articulo 109 de la Constitucidén Politica. No obstante, el acceso a los recursos publicos para el
financiamiento prioriza la reposicidn de gastos por votos, es decir que su entrega se haga posterior
al desarrollo de las campafias y dependiendo del resultado en las urnas. El derecho de
participacién politica queda entonces sujeto a la posibilidad de éxito en los procesos electorales.
Esta situacion en la practica lleva a que las campafias politicas en Colombia se financien en su gran
mayoria con recursos de origen privado, los cuales representan otros retos en materia de
monitoreo y control al origen licito de los mismos, asi como a la posibilidad de que, via
financiamiento privado, se ejerza presién indebida en los candidatos y representantes elegidos por
voto popular.

Una de los principales vacios en este Codigo Electoral es que deja por fuera las funciones que debe
tener el CNE en materia del reconocimiento y aprobacidn de recursos via anticipos para las
campafias (con excepcidn a las menciones que hace en el articulo 236 sobre los anticipos para
apoyar las consultas partidarias). Desde el afio 2011, Transparencia por Colombia hace
seguimiento a los reportes de ingresos y gastos de campafias que los candidatos y partidos
politicos entregan al CNE en cumplimiento con las disposiciones contenidas en la ley 1475 de
2011. A través del registro del origen, monto y destinacion de estos recursos, se ha podido
determinar que la financiacion publica de las campanfias via anticipos estatales es minima. Ademas,
el proceso para acceder a estos recursos es demasiado complejo y poco efectivo®. En efecto, un

* Este monitoreo se ha hecho principalmente a través del aplicativo Cuentas Claras, herramienta de registro de los
movimientos contables de candidatos y organizaciones politicas elaborado por TPC y donado al Consejo Nacional
Electoral en el afio 2011. A partir de esa fecha, el aplicativo ha sido avalado como el canal oficial para el envio de los
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comparativo de las elecciones celebradas en los ultimos 10 afios muestra que (a excepcién de las
elecciones presidenciales, que tienen un marco normativo diferente), ningln proceso electoral ha
alcanzado a superar el 2% de aportes estatales entregados bajo la figura de anticipos, a pesar de
gue esta seria la modalidad mas adecuada para garantizar el derecho de participacion politica en
condiciones de igualdad.

Historico de Ingresos

Fuente: Informes reportados a través de Cuentas Claras, analizados por Transparencia por Colombia

Entre las funciones del CNE que se listan en el articulo 15 del Cédigo Electoral, se incluye también
que, el plazo maximo de 6 meses para reconocer el derecho de reposicién de gastos. La fijacidon de
este plazo se destaca como una forma de garantizar celeridad en el proceso de certificacién y
aprobacion de los recursos estatales a los cuales tienen derecho los candidatos que participan en
las contiendas electorales. Sin embargo, se deben tener en cuenta los siguientes elementos para
que la determinaciéon del derecho de acceso a recursos via reposicion de gastos no vaya en
contravia de otras reglamentaciones en materia de inspeccién, vigilancia y control al
financiamiento:

e Para aprobar la reposicidon es menester de la autoridad electoral hacer un proceso de revision
de los informes de ingresos y gastos. Estos informes suelen presentar falencias en la forma
y/o la calidad de la informacion presentada, situacién que lleva a que el CNE solicite al
partido el ajuste de la informacién reportada, para poder avanzar con el proceso de
certificacidon del informe. A la fecha no hay un término legal establecido frente al alcance,
oportunidad y plazos para que los partidos y movimientos politicos corrijan sus informes de
ingresos y gastos.

e En el seguimiento a este tema con el CNE, Transparencia por Colombia ha podido determinar

reportes de ingresos y gastos de campaias y partidos a la autoridad electoral, convirtiéndose también en el principal
canal de acceso a informacidn publica sobre este tema.
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que la no existencia de dicho término legal, transforma la revisidon de ingresos y gastos en un
procedimiento ineficaz, que se extiende en el tiempo y no permite resultados o hallazgos
oportunos, lo que a su vez incide negativamente en el proceso de certificacién de los
informes contables y en la aprobacidn de la reposicidon de gastos por votos vélidos.

Por lo tanto, para cumplir con el plazo que contempla el Cddigo se requiere, por una parte,
incrementar los controles y sanciones a los partidos politicos por el envio de informacién errénea
o de baja calidad, tema que no se aborda en el Cédigo Electoral y que debe quedar como tarea
urgente a reglamentar desde el CNE; y, por otra parte, en desarrollo de las funciones que se le
reconocen al CNE, se deben asegurar las capacidades técnicas y humanas suficientes para que el
CNE haga una revisidn juiciosa y oportuna de los informes contables.

Sobre el financiamiento estatal de las organizaciones politicas, el pardgrafo 1 del articulo 15 del
Cédigo también indica que, para asegurar el derecho de participacién politica de los ciudadanos, el
CNE vigilard y controlard que los recursos sean consignados de manera integra y oportuna dentro
de los 6 meses siguientes a la presentacion de los informes, sin condicion alguna (la negrita se
resalta para efectos de este documento). Estos informes de funcionamiento deben dar cuenta del
manejo de los recursos tanto publicos como privados que utiliza el partido para financiar sus
actividades de caracter institucional. Para que el CNE haga el reconocimiento y consignacién de los
recursos de funcionamiento se requiere que los reportes enviados por los partidos sean claros,
completos y cuenten con todos los soportes necesarios. Ademas, estos deben reflejar el uso
adecuado de dichos recursos de acuerdo con la destinacién fijada en el articulo 18 de la ley 1475
de 2011. Sin embargo, la inclusion en el texto del paragrafo de la frase “sin condicion alguna”,
podria llevar a malinterpretaciones toda vez que los partidos politicos si deben observar las
condiciones necesarias para asegurar que ese recurso estatal sea usado de manera trasparente y
acorde a los principios constitucionales y normativos de inclusién y promocién de la participacion.

4. Controles al financiamiento privado de la actividad electoral.

En el marco del financiamiento mixto de campafias politicas, se reconocen los aportes privados de
personas naturales y juridicas, como una forma legitima de participacién y expresién de intereses
politicos. Ademas, estos recursos facilitan la interlocucion entre los donantes y los candidatos que
son elegidos por voto popular.

Es importante reconocer que el PLE 234 de 2020 Senado-409 de 2020 presenta avances en temas
de financiacion politica y de campafias, como por ejemplo las reglas para la inscripcion de
candidatos por grupos significativos de ciudadanos. El articulo 72 enfatiza la obligacién de estos
grupos de reportar en tiempo real los ingresos percibidos y los gastos empleados en el proceso de
recoleccion de firmas para la inscripcidn de sus candidaturas. Ademas, indica que las normas sobre
el financiamiento electoral que rigen para las campafias aplicaran para este fin. Esta medida llena
un vacio que existia en la materia y que en la practica llevaba a que, por falta de informacion,
seguimiento y reglamentacién en la materia, se ignoraran los topes maximos de recursos a invertir
o se desconocieran las fuentes permitidas y las prohibidas para el financiamiento de estos
procesos.
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Otro punto relevante en este articulo es la mencién a que esta rendicion de cuentas debe
hacerse en tiempo real a través del medio que disponga el CNE. La rendicién de cuentas de
manera oportuna es una condicidon necesaria para incrementar las condiciones de transparencia
en el financiamiento, asi como las capacidades de inspeccion, vigilancia y control al origen y uso
de estos recursos. En este sentido seria importante extender la obligacién normativa de la
rendicion de cuentas en tiempo real a las campafias electorales. Asi mismo, es importante
mencionar que el CNE ya cuenta a través del aplicativo Cuentas Claras como el mecanismo
necesario para asegurar este reporte, cumpliendo a la vez, con los principios de transparencia y
acceso publico a esta informacion.

Al respecto, a pesar de que este aplicativo constituye en la actualidad el principal mecanismo de
rendicion de cuentas, a nivel normativo no se ha definido sancién alguna por la no utilizacién del
mismo. Es decir, las resoluciones emitidas por el CNE han hecho obligatorio su uso, pero no han
desarrollado nada respecto a las sanciones por el incumplimiento con esta obligacion, tema que
habria sido de gran relevancia si se hubiera abordado de manera mas integral en el texto del
Cadigo Electoral.

Frente a la destinacion de recursos para sufragar la actividad electoral, el Cédigo indica en el
paragrafo del articulo 102 la obligacion de reportar ante el CNE todos los gastos incluyendo
destinados para la propaganda en redes sociales y plataformas digitales, de acuerdo con lo
estipulado en la ley 1475 de 2011. Ademds, articulo 104 indica que el monto gastado en esta
propaganda no puede exceder los topes maximos permitidos, dejando como tarea para el CNE, en
el término de 6 meses, la reglamentacion de la propaganda electoral por medios electrénicos. En
efecto, uno de los principales disparadores de los gastos de campafias es la propaganda electoral,
la cual cada vez mas estd migrando a las redes sociales.

Histdrico de gastos

Gastos Elecciones 2011-2019
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Fuente: Informes reportados a través de Cuentas Claras, analizados por Transparencia por Colombia
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Por lo anterior, en la reglamentacidon de esta propaganda se deben tomar en cuenta aspectos
relacionados con los mecanismos de control. Puede ser mediante la contratacidn de empresas de
monitoreo de medios o a través del desarrollo de herramientas tecnoldgicas que faciliten dicho
seguimiento. Esto debe venir de la mano con el cumplimiento del mandato legal de hacer un
estudio de costos reales de las campafias electorales como lo sefiala la ley 1475 de 2011.

En materia de regulacién y control al origen de los recursos para el financiamiento de campafias,
el Cddigo Electoral incluye como elemento innovador la autorizacién de la financiacién de
campafias por medio de plataformas de recoleccién de contribuciones, donaciones y créditos,
politicas, como se indica en el articulo 271. Esta financiacidon debe observar ciertas condiciones
que incluyan que los aportantes declaren bajo la gravedad de juramento que no estan inmersos
en las prohibiciones legales o constitucionales para la financiacién de campafias politicas.
Ademas, se indica que en caso de que el aportante se encuentre inmerso en una prohibicion
legal o constitucional y no lo haya manifestado, se eximira de responsabilidad al candidato (la
negrita se resalta para efectos de este documento). Es necesario revisar como mayor cuidado
esta aclaracion en el texto del articulo, toda vez que mediante la exclusién de responsabilidad del
candidato se puede generar un escenario -de por si ya preocupante- en el cual recursos de origen
ilicito o de fuentes prohibidas entran a las campafias electorales. Ademds, va en directa
contradiccién con las disposiciones normativas que se recogen en las leyes 130 de 1994, 996 de
2006 y 1475 de 2011.

Finalmente, a partir de este concepto técnico, queremos exhortar a la Corte Constitucional para
que invite al Congreso a legislar en los temas que quedaron fuera de este Cddigo Electoral, y que
dejan brechas en los principios constitucionales, particularmente, los temas relativos al sistema de
financiamiento de la actividad politica electoral.

Estamos atentos a profundizar en las consideraciones presentadas en este concepto, el cual
presentamos sin estar incursos en conflicto de interés alguno en la materia.

Cordialmente,

Ll

Gerardo Andrés Hernandez Montes
Director Ejecutivo



