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Introduccion

INTRODUCCION

Sabemos que el surgimiento de las Organizaciones de la Sociedad Civil y su actuar en
beneficio de los intereses de sus miembros, de la participacion,asi como de la garantia
y proteccion de derechos y bienes comunes no es un fenémeno reciente. Al dia de
hoy, las Organizaciones de la Sociedad Civil asumen, nuevamente, un papel primordial
que se ejerce a través de iniciativas independientes de participacion, control social y
formacion de alianzas intersectoriales dirigidas a la defensa y garantia de derechos.

Basandose en la importancia de tales Organizaciones, la Mesa de Articulacion de América
Latina y EL Caribe y sus aliados del sur,entidad que congrega plataformas,asociaciones y
redes nacionales de OSCs de varios paises latinoamericanos, ha desarrollado, con apoyo
de la Union Europea, un proyecto titulado “Mesa de Articulacion de ALCy sus aliados del
sur aumentan su capacidad de incidencia y didlogo con gobiernos y el sector privado’, cuyo
objetivo es diagnosticar la situacidon y promover, a partir del perfeccionamiento de
capacidades y politicas dirigidas hacia la sustentabilidad, un ambiente propicio para la
accion de las OSCs de la region.

El presente Estudio Regional, como parte integrante del referido proyecto, tiene
como objetivo presentar, comparativa y sistematicamente, los principales analisis y
conclusiones en relacion a los marcos regulatorios de las tres subregiones estudiadas,
es decir, considerando la legislacion aplicable a las OSCs en cada uno de los paises de
la region y los mecanismos de los que se dispone para posibilitar la participacion de
los ciudadanos.

En este sentido, el presente estudio comprendera el analisis comparado de la
informacion reunida a partir de los Estudios Subregionales sobre los marcos juridicos
de las Organizaciones de la Sociedad Civil (OSCs) del Cono Sur, de América Andina 'y
de América Central, los cuales presentan: la caracterizacién general de las condiciones
juridicas, analizando en que medida estas cumplen los parametros internacionales
sobre ambientes habilitantes; informaciones tanto sobre los aspectos comunes que
son transversales a las regiones, como aquellos que son diferenciadores de los paises
o regiones; reflexion politica sobre los actuales marcos juridicos que favorecen la
configuracién de ambientes habilitantes para las OSCs; apreciacion de nuevas propuestas
que existan en la region tendientes a favorecer el funcionamiento de las OSCs; y ejes
de accién hacia una propuesta regional sobre los marcos juridicos que favorezcan
ambientes habilitantes para las OSCs, siendo éstos clasificados entre aquellos de medio
y largo plazo, de acuerdo con la capacidad de incidencia de estas organizaciones y
cuanto favorecen, o no, la vinculacion colaborativa entre los Estados Nacionales y las
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0OSCs como agentes de desarrollo.

Las informaciones que constan en este informe se basan en un minucioso trabajo
colectivo de recoleccién y analisis de datos y del esfuerzo técnico conjunto de un
selecto grupo de consultores especializados en los respectivos paises, en el marco
del proyecto “Mesa de Articulacion de ALC y sus aliados del sur aumentan su capacidad
de incidencia y didlogo con gobiernos y el sector privado” durante el ano 2013 y de su
posterior compilacion en tres informes subregionales: (I) del Cono Sur y Brasil' , que
abarca el analisis de los marcos regulatorios de Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y
Uruguay - elaborado por Felipe Viveros (Accion - Asociacion Chilena de Organismos no
Gubernamentales); (1) de la Region Andina? ,compuesto por Bolivia, Colombia, Ecuador,
Peru y Venezuela - elaborado por Luis Castillo Paulino (Asociacion Nacional de Centros
de Investigacion, Promocion Social y Desarrollo, ANC - Peru); y (111) De América Central
y México? , que estudia la legislacién de México, Guatemala, Honduras, EL Salvador y
Nicaragua - elaborado por Patricia Lucki (Fundacién para el Desarrollo de la Innovacion
de Centroamérica).

Es importante destacar que el presente trabajo no tiene la finalidad de reproducir
las informaciones de los estudios subregionales recién citados, ni tampoco busca
profundizar las investigaciones realizadas o las informaciones de los paises. Lo
gue pretende es solamente recalcar, en el formato de una sintesis comparada, los
puntos de mayor relevancia que fueron analizados, tomando en cuenta los objetivos
primordiales del proyecto de la Mesa. Buscando la confirmacién de entendimientos
entre los contenidos sintetizados en las etapas subregionales, se cre6 la oportunidad
de consultas y aclaraciones junto a los respectivos informantes subregionales.

De este modo, lo que buscamos es darle mayor centralidad a las informaciones sobre
los marcos juridicos de los paises estudiados que contribuyen o imponen barreras al
desarrollo de las Organizaciones de la Sociedad Civil - OSCs.

Un desafio que surgid en la elaboracion de este estudio, al comparar, sistematizar e
identificar puntos en que Llos marcos juridicos de los paises contribuyen o bien imponen
barreras al desarrollo de las Organizaciones de la Sociedad Civil, es que cada informe
subregional utilizé6 metodologias y sumarios propios.

Ante esto, para darle visibilidad al presente estudio, nos propusimos el siguiente sumario,
el cual fue utilizado como base para los trabajos de sistematizacion del material y
analisis comparado:

! Viveros, Felipe. “Sintesis Comparativa: Marcos Juridicos de las Organizaciones de la Sociedad Civil en los Paises del
Cono Sur y Brasil”, Asociacién Chilena de Organismos No Gubernamentales - ACCION, documento preparado para el
Proyecto Regional Mesa de Articulacion de América Latina y el Caribe y sus Aliados del Sur, Santiago, 2014.

2 Paulino, Luis Castillo; Huaman,Josefina. “Estudio sobre los Marcos Juridicos de las Organizaciones no Gubernamentales
en la Region Andina”,Asociacion Nacional de Centros de Investigacion, Promocién Social y Desarrollo,ANC - Peru, Lima,
2014.

* Lucki, Patricia. “Marcos Juridicos de la Participacion Ciudadana y las Organizaciones no Gubernamentales en México,
Guatemala, Honduras, EL Salvador y Nicaragua”, Fundacién para el Desarrollo de la Innovacién de Centroamérica.
Guatemala, 2014.
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1. Contexto Internacional: presentacion del contexto internacional en relacion a la
Libertad de Asociacion y algunos analisis y datos internacionales sobre el marco
regulatorio de las OSCs en el mundo.

2. Marcos Constitucionales y Libertad de Asociacion: en este apartado presentaremos
el contexto internacional y los marcos constitucionales de la Region de América Latina
sobre las OSCs y el tratamiento dado a la Libertad de Asociacion relatados en los
informes subregionales.

3. Participacion, Ciudadania y Control Social: este apartado contiene los puntos mas
relevantes de los informes subregionales sobre el marco legal de la participacién
ciudadanay existencia de mecanismos estructurantes de participacion, de la democracia
directa o semidirecta, y del control social ejercido por los individuos y por las OSCs,
incluyendo referencias de buenas practicas y dificultades para su concretizacion.

4. Legislacion General sobre las Organizaciones: esta parte del estudio trata sobre los
principales puntos destacados en las legislaciones de los paises en relacion a las OSCs,
a partir de las informaciones disponibles en los informes subregionales. Con la finalidad
de facilitar la comparacién y analisis, hemos subdividido este apartado en otros tres, a
partir de las areas del Derecho que inciden sobre las OSCs, que son: (i) Normas Relativas
al Derecho Civil y Comercial; (ii) Normas Relativas al Derecho Tributario; y (iii) Normas
Relativas al Derecho Administrativo.

e Normas Relativas al Derecho Civil y Comercial

Agrupa las informaciones generales relativas a las normas de Derecho Civil y
Comercial a partir del contenido de los informes subregionales, tales como la creacion
y funcionamiento de las entidades, tipos juridicos (asociaciones, fundaciones), normas
de gobernanza de las OSCs, necesidad o no de autorizacién para el funcionamiento,
capacidad legal, patrimonio, financiamiento, desarrollo de actividades econdmicas.

e Normas Relativas al Derecho Tributario

Expone informaciones generales sobre las normas relacionadas al tratamiento
tributario de las OSCs. En este punto, son abordados temas como inmunidades y
exenciones, incentivos fiscales a las donaciones, impuestos incidentes sobre las
actividades de las OSCs, y la efectividad de los procedimientos administrativos
existentes para la obtencidn de las exenciones, inmunidades e incentivos fiscales.

¢ Normas Relativas al Derecho Administrativo
Presenta informaciones generales sobre las normas de derecho publico en aspectos no
tributarios, relacionados a las OSCs, tales como las normas que regulan la interaccion
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entre las OSCs y el Estado, fiscalizacion, financiamiento publico y legislacion penal.

5. Propuestas y Conclusiones: este Capitulo presenta algunas reflexiones politicas y
propuestas para fomentar la formacion de ambientes habilitantes al desarrollo de las
OSCs y su relacién con los gobiernos y el sector privado. Hemos incluido en este item
una apreciacién sobre las propuestas de proyectos de ley, anteproyectos e iniciativas
ciudadanas que constan en los informes subregionales,asi como también realizaremos
un analisis y una propuesta regional de iniciativas a ser desarrolladas para tal fin.

6. Bibliografia: constan las referencias bibliograficas utilizadas en la elaboracion del
presente estudio.

Nuestra expectativa es que los contenidos presentados aqui en relacion a los marcos
juridicos de las OSCs en las subregiones estudiadas, contribuyan hacia la formulacion
de propuestas de reformas legales u otras mediadas que posibiliten, cada vez mas, el
ejercicio de Libertad de Asociacién, fomentando, articuladamente, la accion de las OSCs,
de manera independiente, autdbnoma y sustentable.
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Capitulo 1.
CONTEXTO INTERNACIONAL

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas (ONU) establece en su articulo 20
que “Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion
y de asociacion pacificas”y que “Nadie podrd ser obligado
a pertenecer a una asociacion’.

Del mismo modo, la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA),en su articulo 16,expresa la Libertad
de Asociacion, estableciendo que “Todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos,
religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquiera otra indole”y que
“El ejercicio de tal derecho sdlo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
los demds”.

Es menester de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos analizar casos de violaciones de estos
derechos luego que la jurisdiccion nacional de los
paises miembros no resuelva. En el caso de Guatemala,
Honduras, EL Salvador y Nicaragua, que son parte del
Sistema de Integracion Centroamericana (SICA)*, del
cual también participan Belice, Costa Rica, Panamay
Republica Dominicana, hay también posibilidades de
discusion en la Corte Centroamericana de Justicia.

Es importante registrar que, en septiembre de 2010,
fue creada una Relatoria Especial por el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, con el objetivo
de estudiar la tematica de las libertades de reunion
pacifica y de asociacién. EL primer informe salido a la
luz establece las mejores practicas y cuestiones para
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orientar a los Estados en la promocion y proteccion
de las libertades de reunién y de asociacion pacificas,
tanto en el plano formal,como en el plano material. Este
documento, presentado por el relator especial Maina
Kiai, el dia 20 de junio de 2012, durante la vigésima
sesion del Consejo, en Ginebra: (i) reconoce que el
derecho a la Libertad de Asociacién abarca el analisis
del trato dado por los paises hacia las organizaciones
de la sociedad civil, como también a los partidos
politicos, sindicatos, entidades religiosas, entre otras
organizaciones privadas e independientes del Estado;
(ii) indica que la principal dificultad enfrentada por
estas organizaciones en diversos paises del mundo es
el control estatal anterior a sus creaciones, toda vez
que se condicione su instalacién y funcionamiento a
la necesidad de “autorizaciones” publicas; (iii) ratifica
que los derechos a la libertad de reunién pacifica y de
asociacion cumplen un papel decisivo en el surgimiento
y existencia de sistemas democraticos eficaces, en la
medida que son favorables al dialogo, a la tolerancia,
al pluralismo y a la abertura de espiritu, a partir de
los cuales son respetados los grupos minoritarios y
opiniones divergentes; y (iv) igualmente constata que
el derecho a la Libertad de Asociacidn esta ligado a la
capacidad de acceso de las organizaciones a fondos y
recursos financieros.

Durante la Asamblea General del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, ocurrida el 27 de septiembre
de 2012, fue editada la Resolucion que reconoce la
importancia cardinal de una sociedad civil global libre
y auto-organizada, y la Libertad de Asociacion como
un elemento para su configuracion, manteniendo asi
la continuidad de trabajo de la relatoria y reforzando
su importancia® . De este modo, en abril de 2013, fue
presentado el seqgundo informe tematico al Consejo de

4EL protocolo de Tegucigalpa, de 1991, el cual instituye la SICA dispone un Comité Consultivo como ‘el érgano de la sociedad independiente y auténoma,
organizada a fin de reforzar la integracion, el desarrollo y la democracia en América Central’, debiendo “promover la participacion activa de la sociedad civil,
de modo que el proceso de integracion responde eficazmente a las realidades, necesidades e intereses de la poblacidn de la region”, guiandose para tal fin
por los principios de la regionalidad, representacion, participacion, autonomia, solidaridad y equidad.

>La resolucién indica que el respeto a los derechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacion , en relacion a la sociedad civil, contribuye en direccion
de enfrentar y dar solucién a desafios y cuestionamientos que son importantes para la sociedad, tales como el medioambiente, el desarrollo sostenible,
la prevencion de la criminalidad, el trafico humano, la capacitacion de mujeres, la justicia social, la defensa del consumidor y para la garantia de todos los

derechos humanos.

Derechos Humanos de la ONU, elaborado por el Sr.Maina
Kiai, el cual trataba del derecho de las OSCs a buscar,
garantizar y utilizar recursos financieros de fuentes
nacionales e internacionales. Como continuacion de
estos trabajos, el Sr. Maina Kiai, en octubre de 2013,
expuso ante la Asamblea General de la ONU su tercer
informe tematico, el cual discute como las libertades de
reunion y de asociacion son pertinentes para el proceso
democratico, durante y entre las elecciones, asi como
se constituye como un medio vital para la participacién
de individuos y grupos de individuos en asuntos
publicos. Finalmente, en el mes de junio de 2014, el
autor presentd al Consejo de Derechos Humanos de
la ONU un informe sobre los desafios enfrentados por
grupos sociales en mayor situacion de riesgo, o que se
encuentran al margen de la sociedad, ya sea en razon
de las barreras que cotidianamente enfrentan, o bien en
relacion al ejercicio de sus derechos de libertad pacifica
de reunidn y asociacion.

Los informes presentados siguen una linea tematica
que obedece, de cierta forma, a la logica evolutiva
que normalmente se comprueba en los procesos de
afirmaciéon de derechos humanos: una etapa inicial
de reconocimiento formal y positivacién en el ambito
global, una segunda etapa de internalizacion vy, por
ultimo, la subsecuente extension de esta esfera general
hacia la proteccidn de grupos especificos. A pesar de
los avances alcanzados hasta ahora, en particular en
los que se refieren a la afirmacion de la Libertad de
Asociacion y de los derechos fundamentales de las
0OSCs en el contexto internacional, inclusive habiendo
transcurrido 4 anos desde la creacion de la Relatoria
Especial, la realidad nos ha mostrado que su trabajo
continua siendo actual y necesario.

En este sentido, la segunda edicion del Informe
“Protegiendo a la Sociedad Civil” (“Protegendo a
Sociedade Civil”), de coautoria entre el International
Center for not-for Profit Law - INCL, y el Word Movement

Capitulo 5 Capitulo 4 Capitulo 3 Capitulo 2 Capitulo 1

15

of Democracy Secretariat at the National Endowment
for Democracy (NED), publicado en 2012, ofrece
informaciones sobre el gran numero de gobiernos, no
solamente los de indole autoritario, que estan usando
medidas legales y reglamentarias para restringir a la
sociedad civil; medidas que este informe analiza y
clasifica en seis categorias: (1) barreras a la entrada; (2)
barreras al funcionamiento, (3) barreras a la expresion
y defensa; (4) barreras a la comunicacién; (5) barreras
a la creacion; y (6) barreras a los recursos.

El Informe arriba citado afirma que el impacto de
medidas legales restrictivas va mas alla de las
organizaciones e individuos que inmediatamente se
sujetan a ellas, produciendo un decaimiento de la
sociedad civil de forma mas amplia y mas dificil de
medir. Finalmente, el texto describe una tendencia
prevalente en el contexto de los regimenes autoritarios
y semiautoritarios hacia una regulacion mas dura
y punitiva a las organizaciones de la sociedad civil,
existiendo, todavia, razones de preocupacion también en
las democracias desarrolladas o consolidadas, citando,
por ejemplo, el caso de Argentina,donde la ley permite
la disolucion de una OSC cuando se estima “necesario”
o0 es ‘relevante para el interés publico”, o el ejemplo
de los Estados Unidos, donde grupos de libertades
civiles han relatado el cierre de instituciones de caridad
supuestamente asociadas a grupos terroristas,asi como
la violacion del sigilo telefonico y de correspondencia.

De forma especifica en relacion a la barrera a los
recursos, el Informe asevera que la ley puede ser usada
con fines de restringir la capacidad de las OSCs para
garantizar los recursos necesarios, transformandose esto
en un verdadero obstaculo en vias del financiamiento;
igualmente presenta un catalogo ilustrativo de normas
que establecen estas barreras en diversos paises,
autoritarios y democraticos, que van desde Venezuela,
Egipto, Zimbabue, hasta Argentina y Estados Unidos.
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Se comprueba, por lo tanto, la existencia de una
tendencia internacional de recrudecimiento en la
legislacion de los paises en relacion a las OSCs.

Del mismo modo, en el ambito global, aumenta la
preocupacion relativa a que la regulacién de los
paises sobre las Organizaciones de la Sociedad Civil
no se constituya como una barrera al desarrollo de este
segmento, en concordancia a la Libertad de Asociacion.
Esto ya que, la existencia de OSCs libres, plurales e
independientes tiene directa correlacion con la garantia
y preservacion de la democracia, en un mundo cuyos
desafios a enfrentar dependen de una mejor interaccidon
entre gobierno y sociedad.

Tales organizaciones se dedican a los temas mas diversos,
no solamente en los paises en que se constituyeron,
sino también como verdaderos sujetos de derecho
internacional, facilitando la integracion de la poblaciéon
de los diferentes paises en los temas relacionados al
desarrollo, la ciencia, la ayuda humanitaria, cuestiones
ambientales y climaticas, el combate contra el hambre,
la lucha contra la corrupcion, propiciando, de este modo,
que sus respectivas colaboraciones ocurran en la esfera
internacional, incluso en algunos casos, con acento y
representacion junto a organismos internacionales.

En palabras de Eduardo Szasi, “Las ONGs son sujetos
de derecho de la misma manera que las organizaciones
intergubernamentales, ya que ellas han sido creadas
por sujetos de derecho internacional legitimos en una
tipica relacion de representacion, en la condicion de
organismos previstos por la ley y encargados de funciones
determinadas, los cuales, con observancia de deberes y
responsabilidades, fueron diseriados por sus constituyentes
‘con la competencia necesaria para que esas funciones sean
efectivamente realizadas”®

Ocurre que, a pesar de su reconocimiento histérico y de
la relevante funcion social que ejercen, el escenario en
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el que se encuentran insertas las OSCs en los paises
estudiados - lo cual nos parece similar a lo que se
verifica en las mas diversas partes del mundo - no
siempre los Estados se han mostrado favorables al
fomento y a la continuidad de su trabajo. Obstaculos
politicos, clientelismos”, arbitrariedades legislativas y el
poder discrecional estatal son algunas de las barreras
muchas veces impuestas por el propio Estado.

Algunos factores destacan cuando buscamos explicar
las razones para este endurecimiento de la legislacion
de los Estados en relacién a las OSCs.

Una de ellas es la insuficiencia de mecanismos
tradicionales de representatividad de las personas en
la politica. Las Organizaciones de la Sociedad Civil (en
América Latina, especialmente durante las dictaduras
militares), pasaron a ser identificadas como espacios
alternativos de participacion politica. Sin embargo, con
la redemocratizacion y la incorporacion de mecanismos
de consulta y participacién de las OSCs en el proceso de
toma de decision politica, éstas pasaron a ser vistas por
un segmento de la sociedad como instituciones formales

de participacion, muchas veces burocraticas y limitadas.

El desinterés de los jovenes por los partidos politicos
y procesos electorales seria parte de este fenomeno. El
incremento de otras formas de participacion también.

Otro factor decisivo es la universalizacion de internet.

Las redes son ambientes de interaccion y ambientes
de participacion, en las cuales las manifestaciones
no son planificadas y no existe un punto central que
oriente la movilizacién. De este modo, el ambiente
virtual permite que las personas sean escuchadas sin
intermediarios. Segun la opinidn del sociélogo brasileno
Augusto de Franco’, los medios de comunicacion e
internet favorecen la interactividad de modo que los
eventos comienzan a ocurrir en tiempo real. La llamada
fenomenologia de la interaccion permitié que las
diversas manifestaciones publicas de ocupacion de

6Szazi, Eduardo. NGOs: Legitimate Subjects of International Law. Leiden: Leiden University Press, 2012, p 277. Traduccion Libre de la relatora, desde el
original en inglés: “NGOs are subject of law to the same extent that intergovnmental Organizations are, because they were created by legitimate subjects of
international law under a typical principal-agent relationship as rational-legal bodies entrusted with certain functions, which, with the attendent of duties
and responsibilities, were clothed by its contituencies “with the competence required to enable those functions to be effectively discharged”

"TEDx Liberdade - Advancing our world through Civil Society Action - The Power of Together. Sdo Paulo, 2014. Disponible en http://www.tedxliberdade.com/.

Ultimo acceso: 15/08/2014.

las calles ocurridas en diferentes partes del mundo
durante los ultimos anos (Tunez, Egipto, Sao Paulo,
Madrid, Venezuela, entre otras), hayan evidenciando
claramente el hecho que las regulaciones estatales no
son suficientes para atender las demandas que surgen
en la sociedad.

Una tercera razon, de indole regulatoria, es la existencia
de normas mas represivas de combate al terrorismo
después del 11 de septiembre. Tal como indica el
Informe “Counter-terrorism, ‘policy laundering’ and the
FATF: legalising surveillance, requlating civil society’,
publicado en 2012, por el Transnational Institute, la
creacion de un sistema internacional de control del
lavado de dinero y el combate al terrorismo (Financial
Action Task Force - FATF) enaltece a paises que aplican
legislacidn represiva contra estos fendmenos.

El sistema arriba referido, bajo el argumento de que
las OSCs son vulnerables a los abusos cometidos por
acciones terroristas, exige que las organizaciones sean
registradas y estén legalmente obligadas a dar cuenta de
lo que hacen a los gobiernos, es decir, que suministren
informaciones y se amparen al poder de la policia.

El autor del estudio, Ben Hayes, senala que el FARF,en
sus acciones de monitoreo, critica la posicion de los
gobiernos en relacion a la recepcion de recursos desde
el exterior a través de OSCs, evaluandolos de forma
negativa. Coincidentemente, paises como Arabia Saudita,
Tunez y Egipto, los cuales poseen una legislacion
extremamente rigida y represiva, recibieron un alto
puntaje segun las evaluaciones realizadas.

Existe, pues, una coalicidn internacional de OSCs que
desde su formacién ha estado trabajando encauzada
en perpetrar acciones de incidencia hacia la FATF
para que sus intervenciones de monitoreo respeten
los padrones internacionales relacionados al goce de
la Libertad de Asociacion.

Capitulo 5 Capitulo 4 Capitulo 3 Capitulo 2 Capitulo 1

17

En relacion a la existencia de una accion escalada
de parte de gobiernos autoritarios contra grupos que
promueven la visién occidental de la democracia
liberal, la cual no estaria solamente ligada a la
realizacion de elecciones regulares, sino también al
debate pluralista publico, es que hacemos referencia
al reciente articulo publicado en el sitio de internet
de la revista The Economist, el 13 de septiembre de
2014.% Segun esta revista, Hungria, Azerbaiyan, México,
Paquistan, Rusia, Sudan y Venezuela son paises que,
durante los ultimos dos anos, han aprobado leyes
que impactan a las OSCs que reciben financiamientos
extranjeros. Y aun, aproximadamente una docena
de paises estarian planificando hacerlo, incluyendo
a Bangladesh, Egipto, Malasia y Nigeria. Las ONGs
direccionadas a la construccion de la democracia o
derechos humanos son las mas afectadas, pero la
represion también afecta a organizaciones activas en
otras areas, como la salud publica.

& “More and more autocrats are stifling criticism by barring non-governmental organisations from taking foreign cash” http://www.economist.com/news/
international/21616969-more-and-more-autocrats-are-stifling-criticism-barring-non-governmental-organisations?fsrc=nlw%7Chig%7C11-09-2014%7C5356c0-

52899249¢e1lcca7alel%7CLA
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Capitulo 2.
MARCOS CONSTITUCIONALES Y LIBERTAD DE ASOCIACION

Generalmente, las Constituciones de la region de
Ameérica Latina reconocen concomitantemente a las
Organizaciones de la Sociedad Civil (OSCs), junto a
los derechos y libertades de asociacion, de reunion,
el derecho a la libertad de opinion y de expresion, la
libertad religiosa, el derecho a la informacion, entre
otros derechos civiles y politicos fundamentales ligados
a la ciudadania.

Tal como fue senalado en el Informe de la Region
Andina, en algunos paises el derecho constitucional
de asociacion nacio histéricamente ligado al derecho
de reunion. Mas tarde, en algunos paises estos dos
derechos fueron separados, constituyéndose el
derecho de asociacion como una naturaleza vinculante
del derecho, expresado en la reunién de individuos
con intereses comunes y afines especificos. AL mismo
tiempo, los derechos constitucionales de libertad de
expresion, de acceso a la informacién publica y de
participacion evolucionaron hacia sus expresiones
actuales, especialmente durante el siglo XX.

Sobre este tema, la Corte Interamericana ya se ha
manifestado en el caso Escher y otros vs. Brasil® , en el
sentido que, a diferencia de la libertad de asociacion,
el derecho de reunidén no implica necesariamente la
creacién de participacion en una entidad o en una
organizacion, pero si puede manifestarse como una
union esporadica o congregacion con la finalidad de
alcanzar los mas diversos fines, siempre que estos
sean pacificos y acordes a la Convencion. La libertad
de asociacién presupone el derecho de reunion, el cual
se caracteriza por habilitar a las personas para crear o
participar en entidades u organizaciones con el objetivo
de actuar colectivamente en la consecucion de los mas
diversos fines, siempre y cuando estos sean legitimos.

EsTupio REGIONAL SOBRE MARCOS REGULATORIOS DE LAS ORGANIZACIONES DE LA SOCIEDAD CIVIL EN AMERICA LATINA

La constitucion mexicana ha previsto en su articulo 9°,
que no se puede restringir el derecho de reunion pacifica
0 de asociacion para cualquier fin licito, pero solamente
los ciudadanos de la Republica pueden asociarse para
participar en asuntos politicos.

La Constitucion de Guatemala dispone en su articulo 34
que el derecho de asociacion es libre,y que nadie esta
obligado a reunirse o formar grupos o asociaciones de
autodefensa o similares.

La Constitucién de El Salvador afirma, en su articulo 7,
que el pueblo de El Salvador tiene derecho a asociarse
libremente y de reunirse pacificamente y sin armas
para cualquier proposito legal, y que nadie puede ser
obligado a ser parte de una asociacion, siendo prohibida
la existencia de grupos armados de caracter politico,
religioso o sindical.

La Constitucion de Honduras, por su parte, establece en el
articulo 80 que cualquier persona o asociacion de personas
tiene el derecho de realizar solicitudes a las autoridades —
ya sea por motivos de interés general o especifico -,y de
obtener respuestas dentro del plazo legal.

La Constitucidon de Nicaragua expresa, en su articulo
49, el derecho de organizacion de los trabajadores de
la ciudad y del campo, de mujeres, jévenes, agricultores,
profesionales, productores, técnicos, comunidades
costeras, artesanos, intelectuales, artistas, religiosos, y de
los habitantes en general, sin discriminacidn, con el fin
de alcanzar sus aspiraciones de acuerdo a sus intereses
y participar en la construccion de una nueva sociedad.
El texto garantiza igualmente que tales organizaciones
seran auto-organizadas de acuerdo a la voluntad
participativa y electora de los ciudadanos. Asimismo,

9 Caso Escher eyoutros vs. Brasil, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 de julio de 2009.

tienen una funcién social y pueden o no tener caracter
partidista, de acuerdo con su naturaleza y finalidad.

Existiendo un amplio reconocimiento a la legitimidad
de accion, la Constitucién de Nicaragua contiene
disposiciones que la diferencian de todas las demas,
pues concede al Congreso Nacional la competencia de
otorgar personalidad juridica a las asociaciones civiles,
tal como consta en el articulo 138, parrafo 5°.

La Constitucion de Bolivia, por su parte, asegura, en su
articulo 7°,°c”, que el pueblo boliviano tiene el derecho a
la libertad de reunidn y de asociacion, de forma publica
o privada, con fines legales,y que el Estado garantiza
a los bolivianos el derecho a la libertad de expresién,
opinion e informacién, rectificacion y respuesta,asi como
el derecho de expresar libremente ideas por cualquier
medio, sin censura previa.

La Constitucién ecuatoriana igualmente mantiene
dentro de un unico orden los derechos de asociacion
y reunion, al establecer, en su articulo 66 que todos
tienen el derecho de asociarse, reunirse y manifestarse
libre y voluntariamente. También reconoce el derecho de
expresar pensamientos libremente, en todas sus formas.

La Constitucion peruana consigna dos tipos de derechos
diferenciados de asociacién y reunion,en su articulo 2°,
cuando garantiza el derecho de asociacién,de construir
fundaciones u otras formas de organizacion juridica
sin fines de lucro, asi como el derecho de reunirse
pacificamente, sin armas. AL mismo tiempo, reconoce
el derecho a la libertad de informacidn, de opinion, de
expresion y divulgacion de ideas a través de la palabra
o de la imagen verbal o por escrito, por cualquier
medio de comunicacion social, sin previa autorizacion
0 censura u otro tipo de impedimento.

La Constitucidon de Colombia, en su articulo 38,garantiza
el derecho de libre asociacion para el desarrollo de

Capitulo 5 Capitulo 4 Capitulo 3 Capitulo 2 Capitulo 1

diferentes actividades que las personas realizan en la
sociedad,asi como la libertad de reunién y manifestacion
publica pacifica de cualquier tipo de personas, siendo
apenas facultad de la ley el establecimiento explicito de
los casos que pueden limitar el ejercicio de este derecho
(art. 37). Garantiza igualmente a todos la libertad de
demostracion y divulgacion de sus pensamientos
y opiniones, para transmitir y recibir informaciones
verdaderas e imparciales, y establecer medios de
comunicacion social (art. 20).

La Constitucion venezolana establece en el articulo
51 que todos tienen derecho de asociarse con fines
legales, en conformidad a la ley, y que toda persona
tiene derecho de reunirse publicamente, o de forma
privada, sin autorizacion y en ausencia de armas (art.
52). Afirma que todos tienen derecho a expresar sus
pensamientos, ideas u opiniones libremente, ya sea de
forma oral o por escrito, o por cualquier otra forma de
expresion,y usar para esta finalidad todos los medios
de comunicacion y divulgacién, sin censura (art. 57).

En Argentina, su Constitucion reconoce el derecho de
todos los ciudadanos a asociarse con una finalidad util,
en acuerdo con la leyes que regulan su ejercicio, abraz
las redes son ambientes de interaccién y ambientes de
participacién ando tanto el derecho de asociacion,como
el derecho de no asociacidn (art. 14).

La Constitucién brasilena reconoce, en el articulo 5°,
tanto la libertad de reunion pacifica como la libertad
de asociacion para la realizacion de actividades licitas,
excluyendo la accion armada, civil o militar, contra el
orden constitucional y grupos del Estado democratico.
Son cuatro las dimensiones en que la Libertad de
Asociacion ha sido explicitada en la Constitucion
brasilena: (I) el derecho a crear organizaciones
asociativas y cooperativas; (I1) la libertad que cualquier
persona tiene de adherir a asociaciones,como también
la de no ser forzada a hacerlo; (Il) el derecho a no ser
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obligado a permanecer asociado; y, finalmente, (iv) el
derecho a la disolucion voluntaria de una asociacion.

En Paraguay, la libertad de asociacién esta prevista por
la Constitucidn, bajo el argumento de que cada persona
es libre de asociarse y sindicalizarse con fines licitos,
asi como también nadie esta obligado a pertenecer a
una asociacion particular. La libertad de asociacion esta
limitada solo por la prohibicion de formar sociedades
y/0 asociaciones de caracter paramilitar secretas (art.42).

La Constitucion uruguaya establece el principio
de libertad general (art. 7°), segun el cual, todos los
habitantes del pais tienen derecho a crear instituciones
u organizaciones. Garantiza expresamente los derechos
a la libertad de expresion, reunion y asociacion,
afirmando que todos tienen derecho a asociarse,
independientemente de la finalidad, siempre y cuando
no sea con fines ilicitos ya previstos en la ley.

La Constitucion de Chile garantiza a todas las personas
el derecho a asociarse, sin autorizacion previa, siendo
requisito para tener personalidad juridica que las
asociaciones sean instauradas en conformidad a la ley.
Expresa que nadie puede ser obligado a ser parte de
una asociacion, y prohibe que las finalidades de las
mismas sean contrarias a la moral, al orden publico
y a la seguridad del Estado (art. 39). Es importante
registrar que el Informe del Cono Sur y Brasil establece
que la mayoria de los paises de la region han pasado
por recientes reformas constitucionales de naturaleza
democratica (Brasil en 1988; Paraguay en 1992; Argentina
en 1994; Uruguay en 1996), con excepcion de Chile,
cuya Constitucion consta del ano 1980, habiendo sido
promulgada por el régimen militar, instalando asi una
“particular combinacidn institucional de autoritarismo
politico y neoliberalismo econémico y social”.

Todas las Constituciones de la regién reconocen la
Libertad de Asociacion como uno de los derechos
politicos fundamentales de ciudadania. De este modo,

10 Autor del Informe de la Subregion del Cono Sur y Brasil.
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las OSCs de cada uno de los paises estudiados pueden
encontrar auxilios a la proteccion de sus actividades
en los tratados internacionales de derechos humanos,
cuya vigencia, en cada contexto, depende de las normas
propias de recepcion juridica en el derecho interno. Las
Constituciones latinoamericanas estan generalmente
basadas en principios, o sea, establecen principios
generales de derecho que deben ser respetados y son
necesarios para la aprobacién y el desarrollo de leyes
secundarias. Se promueve o restringe a través de estas leyes
el ejercicio de los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion.

Asimismo, las Constituciones de la region de América
Latina garantizan también otros derechos fundamentales
que permiten el cometido de la sociedad civil y sus
organizaciones, incluyendo la libertad de conciencia,
las libertades de expresion y de opinién, la libertad
de reunidn, el derecho de ser informado, de obtener
informaciones y elaborar informes, entre otros.

De acuerdo con el analisis de Felipe Viveros!® , en
el informe relativo a la region del Cono Sur y Brasil,
las informaciones sobre los textos constitucionales
estudiados, las cuales pueden parecer un conjunto
formal de datos, representan un considerable avance en
relacion a la realidad de algunos anos anteriores, cuando
la regidn se caracterizaba por la existencia de regimenes
autoritarios y sus normas tipicas, que restringian e incluso
suspendian los derechos fundamentales de las personas,
entre ellas, las relacionadas con las organizaciones sociales
y sus lideres.

Se torna evidente que la prevision formal en el texto
de las respectivas Constituciones de los paises de la
regién no es suficiente para garantizar la inexistencia
de excesos, amenazas o represiéon por parte de los
Estados contra las OSCs, las cuales se identifican como
violaciones a sus derechos. Mientras, su identificacion
depende de la observacion atenta de las realidades

locales, considerando que, una vez caracterizada
cualquier violacion y/o falla en la observancia de tales
derechos de parte de los paises, es posible accionar
las Cortes Internacionales de Derechos Humanos para
denunciarlas.
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Capitulo 3.
PARTICIPACION, CIUDADANIA Y CONTROL SOCIAL

Los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados y vigentes en la mayor parte de los paises
de la region garantizan la participacion politica, como
esta consignado en el articulo 23 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en el Articulo 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

La insuficiencia de los mecanismos tradicionales
de la democracia representativa en los dias de hoy
representa una cuestion global. Si bien por un lado esta
insuficiencia favorece la formacion de redes y ambientes
no formalizados de participacion, por otro lado también
facilita la creacion de mecanismos institucionales
innovadores para la participacion de las OSCs.

Las Constituciones de la Regién de América Latina
reconocen la participaciéon ciudadana como una forma
legitima de accion en los asuntos publicos. La mayoria de
los paises igualmente cuentan con leyes nacionales que
establecen la organizacion de la participacién institucional.

De este modo, es posible verificar en la region
latinoamericana el aumento de los instrumentos
institucionales de participacion ciudadana, ya sea
por medio de mecanismos de democracia directa,
como también a través de mecanismos indirectos de
consulta y deliberacidn (consejos, comités, audiencias
publicas, auditorias sociales, planes comunitarios y
presupuestos participativos).

Entendemos como democracia directa a aquellos
mecanismos a partir de los cuales los procesos de decision
no contemplan la idea de delegacion de poder, por lo tanto,
las personas deciden colectivamente los temas que son
mas relevantes para el conjunto. Se pueden destacar como
tales el referéndum, el plebiscito, las consultas vinculantes,
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las iniciativas populares de leyes y la revocacion de los
mandatos de representantes electos.

La democracia participativa deriva de esta idea, que
considera el reconocimiento, incluso cuando existe
delegacion de poder,de que es legitimo y deseable para
el mejor ejercicio de los mandatos de los representantes
que los ciudadanos interesados en determinados
temas participen,acompanen, monitoreen y evallen en
conjunto al Poder Publico constituido.

El Informe sobre América Central, al determinar
los factores que han estimulado la participacién
ciudadana, cita al estudioso Jean Paul Vargas,
quien identificé los siguientes cuatro factores: (i) la
exigencia que los municipios y localidades presenten
procesos de participacion ciudadana en los proyectos,
como condicién de acceso a los recursos junto a los
gobiernos centrales; (ii) la influencia de las agencias
de cooperacion internacional que también realizan
este tipo de exigencia; (iii) el apoyo de las OSCs de
desarrollo a este tipo de iniciativa en las localidades;
(iv) con menos frecuencia, la promocién espontanea de
los gobiernos o de las instituciones de desarrollo local.
(Informe América Central, p. 10).

Tal como indica Patricia Lucki, los mecanismos de
participacion muchas veces no son consecuencia de
una propuesta espontanea de los ciudadanos, quienes,
cuando son llamados por los gobiernos a formar parte
de los procesos de construccidn de las politicas, tienden
a ocupar espacios mas dirigidos hacia la comprension
de como las politicas funcionan, legitimando asi las
decisiones de los gobiernos figurados como “objetos”
de la participacién, en vez de asumir un papel mas
protagdnico, como “sujetos” de participacion.

No se trata pues de restar importancia al hecho de
la participacion ciudadana en los espacios previstos
establecidos por los Estados en el ciclo de las politicas
publicas,sino de reconocer la limitacion de esta accién
en el sentido de promover cambios mas profundos.

La participacién social debe abrir espacios hacia el
cambio de las relaciones de poder,y no limitarse a
los espacios previstos, buscando asi la incidencia y
el control social en los asuntos relacionados no sélo
con politicas sociales, sino también interviniendo
en el modelo de desarrollo econdmico, en espacios
informales, articuladamente con toda la sociedad,
incluyendo a las universidades, sindicatos, intelectuales
y otras organizaciones y dirigentes comprometidas con
el desarrollo de la democracia.

Tomando como eje esta accidn participativa, hemos
agrupado en este capitulo las principales practicas
relatadas en la region, tomando como base el tipo de
actividad que desarrollan.

ParTICIPACION A NIVEL LocAL

En los informes queda de manifiesto que la participacion
ciudadana en la region tiene mucho mas tradicion a
nivel local.

El Informe sobre América Central coloca bastante
énfasis en la participacion local. Inclusive, llega a
mencionar la clasificacion adoptada en México, donde
las disposiciones dirigidas hacia la comprension de
demandas locales y colectivas son denominadas como
“participacién comunitaria”

Guatemala es un pais que se destaca por poseer
una amplia prevision en relacion a mecanismos de
participacion local, tal como lo consigna el Cédigo
Municipal. La Ley de los Consejos de Desarrollo
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Urbano y Rural, integrados por las OSCs a través de
la participacion en los Consejos Comunitarios de
Desarrollo, formados por una Asamblea Comunitaria
y Organos de Coordinacion, permite la formulacion,
acompanamiento y proposicion de politicas y prioridades
de inversion en las regiones. En las localidades
guatemaltecas que tengan al menos una comunidad
indigena se les garantiza la existencia de los Consejos
Asesores Indigenas.

Ya en Honduras también se reconoce la amplia
participacion, permitiendo la existencia de instancias
locales como contexto privilegiado para que esta ocurra.
La Ley de Participacion Ciudadana de 2006 estipula
la existencia de consejos nacionales y municipales,
llamando la atencion hacia la garantia de representacion
de los mecanismos locales, de barrios y aldeas, a través
de las llamadas Mesas Comunitarias de Participacion.

El Salvador también cuenta con una prevision
participativa en el Cédigo Municipal, a través de los
Consejos Municipales, Consultas Publicas y asociaciones
comunitarias, con las cuales los Consejos Municipales
tienen la obligacion de reunirse de forma periddica.

La Ley de Participacion Ciudadana de Nicaragua
dispone de instancias federales, regionales y locales,
las cuales permiten la asociacion de habitantes como
agentes importantes en la participacion local, pudiendo
éstos, incluso, recibir recursos para la construccion de
determinadas obras.

En el caso de Venezuela, la llamada Ley del Poder Popular
establece que las organizaciones de poder popular
pueden ser creadas libremente por los ciudadanos y
estan aptas para participar en las diferentes instancias
que forman el sistema de comunas, lo cual es definido
como esencial en vista de la construccion de un “nuevo
modelo de sociedad socialista”, participando en ella
los ciudadanos, entidades comunitarias y sociales,
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pero en las que “no participan las ONGs”, de acuerdo al
Informe de la Region Andina. Del mismo modo, Llama
la atencidn en este sistema la existencia de la llamada
Justicia Comunal, la cual busca la solucion no litigante
de conflictos derivados directamente del ejercicio al
derecho de participacién.

En los casos de Paraguay, Chile y Bolivia, la Ley establece
la obligatoriedad de que cada municipio establezca
formas de participacion,involucrando politicas publicas
y presupuestos, a través de la formacion de consejos
locales de organizacion de la sociedad civil, con caracter
consultivo, formado por representantes de OSCs y
también de otras instituciones de interés en la localidad,
como sindicatos, gremios y promotores del desarrollo
economico, social y cultural de las colectividades,
instancias que opinan sobre las propuestas de politicas
y ejecuciones presupuestarias, entre otras materias de
relevancia local que son presentadas por los municipios.

Las “audiencias publicas” a nivel municipal también son
establecidas como mecanismos por la leyes de estos
paises, en las cuales los participantes tienen derecho
a cuestionar, debatir, opinar y enviar propuestas. La
legislacion y las practicas de audiencias publicas en
el caso de Argentina son notadas como relevantes, en
especial en la experiencia de Rosario.

La Constitucion de Brasil establece que las politicas
sociales son de competencia preponderante de las
localidades y que la participacién es una de sus
directrices. De este modo, es posible destacar en el
contexto brasileno la proliferacion de consejos e
iniciativas participativas locales mas vinculadas al area
social. Igualmente, se ha observado el incremento de
espacios y articulaciones dirigidos hacia la participacion
en temas ligados al acceso a la informacion y la
transparencia, asi como también a propuestas para los
modelos de desarrollo local.

Es de suyo advertir que la idea de participacion esta
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ligada a una forma de ejercicio de la democracia. Sin
embargo, a partir de un analisis del punto de vista
economico, mas ligado a la eficiencia, es posible
demostrar que los bienes comunes son mejor conducidos
por la propia comunidad. La especialista Elinor Ostrom
analizo diversos estudios de caso sobre la gestion
de bienes comunitarios en su obra “Governing the
Commons”! , determinando que, entre otras variables,
los bienes comunes tendientes a la escasez son mejor
gestionados cuando su manejo depende de un grupo
de personas directamente impactadas por la gestidn de
aquel bien,a partir de reglas creadas por el propio grupo,
bien adaptadas a las necesidades y condiciones locales,
y respetadas por terceros, incluso por las autoridades
externas. En este tipo de organizacion, objeto del
estudio de Ostrom, existe igualmente un sistema de
monitoreo de los miembros del grupo, realizado por
el propio grupo, el cual dispone de mecanismos de
resolucién de conflictos de bajo costo, a través de un
sistema jerarquizado de sanciones. Las organizaciones
responsables por la gestidén son tipicamente
organizaciones de la sociedad civil, con un caracter
mas comunitario y ligado a la promocion del desarrollo
econdmico y social, garantizando la preservacion del
medioambiente, a través de la gestion de un bien comun.

CoNTRoL SociAL Y CUENTAS PuUBLICAS

Los instrumentos de participacion en politicas publicas
y control social permiten la incidencia, gestion y control
sobre las politicas publicas, lo cual es un tipo de accién
que las organizaciones de la sociedad civil realizan
con frecuencia, en vista de su representatividad y
direccionamiento hacia el interés publico.

La mayoria de los Estados nacionales reconoce la
participacion ciudadana como disposicion constitucional.

En México este tipo de participacion se clasifica como

1 OSTROM, Elinor. Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, pp. 1-28 e

pp.103 a 142.

“participacion social”, buscando mejores condiciones
para la implementacion de una politica especifica o
para algun segmento de la poblacion.

En Brasil es dable destacar la prevision de control social
de representantes de organizaciones de la sociedad
civil en el proceso de elaboracion, implementacion y
evaluacion de diferentes politicas publicas reguladas
especialmente en la década de 1990, lo cual tuvo como
resultado una creciente presencia y accion de la sociedad
civil en Consejos de Politicas Publicas, contemplando
la presencia de tales mecanismos no solamente en las
politicas de interés social, sino también en leyes que
regularon sectores de la infraestructura, especialmente
aquellos relacionados con servicios publicost?.

La ley chilena exige que todos los érganos de la
administracion involucren a los “consejos de la sociedad
civil”, de caracter consultivo, el cual sera compuesto “de
manera diversificada, representativa y pluralista” por
miembros de organizaciones de la sociedad civil.

En el caso uruguayo fueron creados, por iniciativa
administrativa, los consejos que actuan de manera
participativa en materias de interés publico,
especialmente en el ambito de la asistencia social,
llamando en especial la atencion el trabajo de promocion
de los derechos de los ninos desempenado por el INAU
Instituto del Nino y del Adolecente del Uruguay.

El deber de realizar rendicién de cuentas publicas de
parte los Estados esta prevista en todos los paises de
la region.

Las Leyes de Bolivia, Peru, Colombia y Ecuador le otorgan
bastante importancia a las acciones de control social
y de cuentas publicas, enfocandose principalmente en
cuestiones presupuestarias y de priorizacion de politicas
publicas. La legislacion boliviana reconoce ampliamente
la participacidn de diferentes agentes, fijando que esta
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debe organizarse de forma organica y comunitaria,con la
disposicion de las Mesas de Dialogo como mecanismos
de articulacion en las localidades. En el caso de
Ecuador, llama la atencidén el caracter vinculante de las
deliberaciones del Consejo de Participacion Ciudadana
y de Control Social, como también la disposicion de
financiamiento con recursos presupuestarios.

En Peru podemos destacar el enfoque hacia las politicas
publicas y al control social,a través de la participacién
de los Consejos de Coordinacion Local y de los Comités
de Vigilancia,como también las Mesas de Concertacion,
al nivel local y nacional,de Combate a la Pobreza.

EL modelo colombiano consigna la existencia del
Consejo Nacional y de los Consejos Territoriales de
Planificacion, con la participacion de trabajadores
y representantes de los sectores economico, social,
ecoldgico, educativo, cultural y comunitario, a través de
mecanismos de supervisidon y control social y rendicién
de cuentas publicas.

En Chile la Ley establece la regularidad de informacion
hacia la ciudadania sobre la gestion publica, planes,
programas, politicas publicas y ejecucion presupuestaria,
estableciendo la posibilidad que la ciudadania en
general pueda realizar sus propias observaciones y
recomendaciones, sobre las cuales la Administraciéon
publica tiene el deber de manifestarse. La citada
ley chilena de participacién ciudadana establece
la obligatoriedad de que tales informaciones estén
disponibles a través de medios electronicos.

El acceso a la informacién publica es reconocido por
leyes de acceso a la informacion en la mayoria de los
paises de la region, los cuales establecen el deber de
transparencia activa de parte de los Estados.

Las consultas publicas son igualmente mecanismos de
relacion participativa entre los 6rganos publicos y los

2| ey de Recursos Hidricos (Ley 9.433/ 97); Telecomunicaciones (Ley Nacional de Telecomunicaciones - Ley 9.472/97); Estatuto del Nifio y del Adolescente
(Ley 8.069/90), LOAS - Ley Organica da Asistencia Social (Ley 8.742/93); Ley Rouanet (Ley 8313/91), citando algunas.
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ciudadanos, a través de los cuales el Estado selecciona
los temas que sometera a consulta no-vinculante a la
sociedad. Sin embargo, a pesar de ser un mecanismo
interesante, que la eleccidén tematica provenga del
Estado y que tenga un caracter no-vinculante pueden
comprometer su efectividad.

ACCESO A LA INFORMACION

El derecho de acceso a las informaciones publicas ha sido
previsto en las respectivas constituciones nacionales,
siendo implementado por medio de leyes especificas
en la mayor parte de los paises de la region. Esta faceta
de interaccion entre las entidades de la organizacién de
la sociedad civil se relaciona con la implementacién de
una garantia constitucional de derecho politico ligado
a la libertad de participacién, traducido en el deber del
Estado de implementar la creacién y regulacion de estos
espacios de participacion.

Es posible afirmar, entonces, que el deber de los
Estados es relacionarse con las organizaciones de
la sociedad civil garantizando su libertad de existir,
actuar y manifestarse; creando espacios publicos para
el ejercicio de la ciudadania; y difundiendo las buenas
iniciativas que contribuyan al desarrollo de la sociedad.

AccionEs JupiciaLes EN DerensA DEL INTERES PuBLIco

Brasil posee una amplia diversidad de acciones
institucionales tendientes a la defensa del interés publico,
como la llamada Accidn Popular (A¢do Popular - la cual
puede ser propuesta por cualquier ciudadano en temas
especificos), la Accion Civil Publica (Acdo Civil Publica),
el Habeas Data,el Mandato de Requerimiento (Mandado
de Injuncao), la Accion Directa de Inconstitucionalidad
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade) y la Accion de
Incumplimiento del Precepto Fundamental (A¢do de
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Descumprimento de Preceito Fundamental).

Las OSCs utilizan acciones judiciales y administrativas
como parte de las estrategias movilizadoras, con el fin
de dar mayor visibilidad a estos temas. En los casos de
Uruguay y Argentina las “Acciones de interés publico”
se aproximan a la Accién Civil Puablica brasilena,
constituyéndose como un ambito de participacion para
las OSCs a través de argumentos politicos y juridicos y
la creacion de hechos politicos, permitiendo al Poder
Judicial participar en el proceso de politicas publicas,
en el sentido de resguardar la Ley y la Constitucion.
Cuando el Poder Judicial protagoniza su propia accion
y decide temas que clasicamente serian de competencia
institucional de otros Poderes del Estado, asume una
postura activista (activismo judicial).

En Brasil las OSCs tienen legitimidad activa para
interponer acciones civiles publicas en aras de la
proteccidon al medioambiente, al consumidor, del orden
economico,a la libre competencia,del patrimonio cultural
y de otros derechos difusos y colectivos. En Chile, este tipo
de accion existe en funcién de la legislacion ambiental y
del derecho del consumidor.

En Argentina, ha sido mencionada la accion judicial
propuesta por las OSCs que generan alteracion en las
normas de eleccion de los Ministros de la Corte Suprema,
y la creacion de un programa publico de discusion,
subsidios técnicos y mejoramiento de las practicas
democraticas que vinculan a los ciudadanos con el
gobierno local, centrandose en la rendicion de cuentas,
la cultura civica,y la participacidn en politicas publicas.

La accion judicial también es afectada por la
participacion de las OSCs que representan a los grupos
afectados, asi como también por las clinicas juridicas
universitarias, defensores publicos,abogados y entidades
de derechos humanos.

ARTICULACION ENTRE LAS OSCs Y Los EsTapos vy LAs OSCs

EN LA CREACION DE AMBIENTES FAVORABLES AL DESARROLLO DE
LAS MISMAS

El ejemplo brasileno es identificado como un caso
de éxito en la alianza entre OSCs y un departamento
del Estado, con un equipo altamente especializado,
situado en la Presidencia de la Republica del pais,
administrado por la Secretaria General de la Presidencia
de la Republica que ha desarrollado, en conjunto con la
sociedad civil,un plan de accion para mejorar el marco
regulatorio de las OSCs. Esto, a partir de dos perspectivas
principales: normativa y de conocimiento. De este
modo, las acciones desarrolladas apuntaron hacia la
modificacion y creacion de leyes y normas infralegales,
asi como también hacia la realizacion de capacitaciones,
informaciones, estudios e investigaciones - divulgacién
de informaciones relacionadas al universo de las
organizaciones de la sociedad.

Existen pues muchos factores que pueden ser
identificados con el fin de lograr una buena evaluacion
de la experiencia brasilena, entre los cuales es posible
destacar los siguientes:

e La accion realizada por las OSCs direccionadas a
obtener el compromiso del gobierno con la agenda
aun durante el proceso electoral,;

e La existencia de un hecho politico importante que
suscito la referida iniciativa (en el caso de Brasil, los
escandalos de corrupcidn que involucraron a falsas
ONGs, llegando incluso a la caida de ministros);

e La ascension del tema como prioritario a través
de la alta gestioén publica (Ministro Gilberto asumio
este tema como una de las prioridades de la SGPR);

e La formacion de un grupo de trabajo con
representantes comprometidos tanto de parte del
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gobierno, como de la sociedad civil,

e La eleccion de un equipo altamente especializado
y entendido tanto en relacion a los derechos, como
a las dificultades de las OSCs en Brasil y en el plano
internacional (Lais de Figueredo, asesora especial
responsable por la agenda, es la abogada especialista
en Derechos de las OSCs e investigadora del area),
quienes produjeron muchos estudios, analisis y
material de informacion que auxiliaron la formacion
de la pauta y la toma de decisiones;

e La escucha y participacién de representantes
de diferentes areas del gobierno en ruedas de
conversacion y grupos de trabajo interdisciplinares,
entre gestores de politicas publicas, érganos
de control, tribunales de cuentas, recaudadores
tributarios, etc. Estas discusiones posibilitaron la
alineacion y toma de decisiones en relacion a la pauta,
pero también constituyd un proceso permanente de
formacion de servidores publicos en el plano federal
en consonancia con la pauta de las OSCs. También
viabilizé reuniones bilaterales con los Ministros y mas
de 250 reuniones con diferentes érganos y sectores
publicos;

e La creacién de ambientes de discusion de la
agenday la interaccion permanente comprendiendo
a representantes de diferentes areas del gobierno,
de los drganos de control y recaudacién, de las
0OSCs, investigadores, abogados, profesionales y
especialistas internacionales,tomando en cuenta que
mas alla de una serie de encuentros y discusiones,
se realizaron dos seminarios internacionales con la
participacidn de especialistas internacionales, incluso
de América Latina.

Todos estos elementos presentes en la misma iniciativa
proporcionaron no solamente profundizacién, sino
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también el intercambio y alineacion de informaciones,
constituyéndose un rico espacio de capacitacion mutua
y mayor comprension, adecuado para la elaboracion de
alternativas y propuestas mas viables deser implementadas.

INCIDENCIA E INICIATIVAS INDEPENDIENTES

En América Latina existen vestigios de lo que se
puede concebir como instrumentos de democracia
directa en zonas consideradas “libres del capitalismo”,
constituidas por grupos sociales con monedas locales
y alguna independencia del mercado. A pesar de ser
excepcionales, son formas politicas de participacion
auténoma e independiente de la sociedad en la
configuracion de formas alternativas de organizaciones

sociales y economicas.

En relacion a la participacion e influencia de las OSCs
(Lobby y advocacy), estas actividades son reconocidas,
sin embargo ninguno de los informes de los paises
destaco la existencia de regulaciones de tales practicas
en la legislacion.

A pesar de todos los desafios hacia la concretizacién
de una participacion efectiva, estos son mecanismos
de gran importancia en el control social de las politicas
de gestion publica, proporcionando la democratizacidn
del conocimiento de tales politicas y la difusion de
informacién publica pretendida por los tratados de
derechos humanos que las instituyen,asi como también
por las Constituciones de los paises.
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Capitulo 4.
LEGISLACION GENERAL SOBRE LAS

ORGANIZACIONES

En el presente capitulo expondremos los puntos
destacados en la legislacion de los paises en relacién
a las OSCs, partiendo de las informaciones disponibles
en los estudios subregionales. En vista de facilitar la
comparacion y analisis, este item fue subdividido en tres
partes, a partir de las areas del Derecho que involucra,
siendo estas:

* Normas Relativas al Derecho Civil y Comercial
* Normas Relativas al Derecho Tributario
* Normas Relativas al Derecho Administrativo

NorMAs REeLATIVAS AL DerecHo CiviL Y COMERCIAL

Los diversos paises analizados en los estudios
subregionales desarrollaron procesos de codificacion
civil,como consecuencia de la tradicion hispano-romana,
portuguesa y canonica, desde la mitad del siglo XIX
hasta los inicios del siglo XX. Estos codigos le daban a
las personas juridicas un trato disociado en relacion a
la figura de sus socios o de los asociados individuales
considerados. De este modo, en toda la region estudiada,
la legislacién civil reconocio y personificé a las
Organizaciones de la Sociedad Civil (OSCs) como sujetos
de derecho, dotados de personalidad juridica®.

A pesar que las OSCs contaban con personalidad juridica,
el goce de la Libertad de Asociacién se fue volviendo
mas complejo y adquiriendo nuevos contornos, toda vez
que las condiciones necesarias para su ejercicio fueron
enriquecidas a partir de otras fuentes, es decir, otras
leyes y regulaciones, asi como por la jurisprudencia
administrativa y judicial.
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Segun un comentario extraido desde el estudio
subregional de América Central, pero que tiene
aplicacion hacia América Latina como un todo, las
normas juridicas de los paises estudiados consisten en
normas especializadas, desprendidas de los Codigos
Civiles y que han sido redactadas a partir de una clara
inspiracion liberal, teniendo al individuo o a las personas
como centro de las relaciones juridicas, clasificandolas
como naturales o juridicas, siempre iguales ante La ley.

En este sentido, no es importante que una asociacion
organice un numero determinado de personas
objetivando el favorecimiento de la sociedad como
un todo. Para la ley civil, en cambio, la relevancia de
las entidades sin fines de lucro es la misma que se le
confiere a las sociedades mercantiles constituidas bajo
la Unica y exclusiva finalidad de generar y distribuir
lucros. Nuevamente de acuerdo al estudio de América
Central'* el referido concepto individualista ha
evolucionado hacia otras areas del Derecho, como por
ejemplo en el Derecho de Familia, en cuyo contexto
el Estado se hace presente a favor de la infancia y de
la mujer. Ante tal contexto, es necesario que la misma
atencidn sea conferida a las OSCs, con el objetivo de
buscar “(...) una nueva norma juridica que tenga como
paradigma la idea que los ONG’s constituyen una parte
importante de la sociedad civil y que con su accionar
desempena las funciones que por limitaciones propias del
mismo, el Estado no puede cumplir’.

Esto significa que el reconocimiento de las OSCs como
sujetos de derecho y objeto de proteccion especial le
cabe a los Estados, por medio de la edicion de leyes
que faciliten su creacidn, inscripcién y funcionamiento.

3 A pesar de la tradicion de estabilidad que es propia de la codificacion civil, las referidas legislaciones sufrieron alteraciones parciales o totales. EL Cédigo
Civil argentino, por ejemplo, tiene su actual fisionomia desde la reforma de 1968; Paraguay ha sido reformado en 1985; Uruguay en 1994. Brasil promulgé
su Nuevo Cédigo Civil en 2001 y en Chile pasé por un proceso de reforma en 2011, influenciando especialmente materias relacionadas con las personas

juridicas sin fines de lucro.
*Informe América Central y Caribe p.66

De modo general, la actual legislacion de los paises
estudiados no comporta criterios rigidos para la
clasificacion de las Organizaciones de la Sociedad Civil.

En América Latina, la legislacion basica sobre las
0OSCs consta en sus respectivos Cédigos Civiles, en los
cuales, reconociendo que se trata de organizaciones
sin fines de lucro, las clasifican como asociaciones,
fundaciones o sociedades civiles (en Chile se
denominan ‘corporaciones”),determinando la forma de
adquisicion de su personalidad juridica (por concesion o
autorizacion), el contenido minimo de los estatutos, los
derechos y deberes de sus integrantes y la estructura
minima de gobernanza.

Las asociaciones y corporaciones se constituyen a
través de la unidon de personas alrededor de una
finalidad licita de interés comun, publica o privada.
Ya que las legislaciones nacionales no comportan la
distincion relativa a la naturaleza del juego de intereses,
es necesario reconocer aun la existencia de figuras
asociativas cuya creacién viene al encuentro de la
atencidn a otras necesidades sociales especificas,como
por ejemplo las iglesias y organizaciones religiosas, las
organizaciones sindicales, estudiantiles y profesionales,
entre otras. Igualmente, recordamos que las asociaciones
que son de interés para este informe son solo las que
actuan en la perspectiva del interés publico.

En el caso de las fundaciones éstas se amparan en reglas
especificas de cada pais, siendo muy diversas entre si.
Sin embargo, generalmente, éstas se configuran a partir
de la manifestacion de la voluntad de un fundador, y
también a partir de un patrimonio que es afectado
con el objetivo de dar cumplimiento a determinado fin
no lucrativo y no econdmico, y de interés publico. En
general, las fundaciones son vigiladas o su actividad
es fiscalizada por algun dérgano determinado, con el
objetivo que la voluntad del fundador sea mantenida,
y ocurra la correcta aplicacion de los recursos, como

% Informe Andino, p. 33

Capitulo 5 Capitulo 4 Capitulo 3 Capitulo 2 Capitulo 1

por ejemplo, el Ministerio Publico, en Brasil, y la
Superintendencia de Fundaciones, en Peru, ligada al
Ministerio de Justicia. Finalmente, en Venezuela, una
vez reconocida la personalidad juridica, las fundaciones
quedan expuestas a la vigilancia del Estado, a través de
los denominados Jueces de Primera Instancia®.

En Ecuador es posible verificar una peculiaridad
interesante. En el caso que el fundador no haya
manifestado su voluntad, es responsabilidad del
Presidente de la Republica suplir esta falta. Una situacion
semejante podemos verla en Colombia, donde el ejercicio
de complementar el texto del estatuto es responsabilidad
del presidente de la Union.

Aun en relacién a los marcos juridicos sin fines de lucro
reconocidos por la legislacion, es dable destacar en Chile,
en especial ante el tema de la participacion social, las
llamadas organizaciones comunitarias, las cuales expresan
‘el asociativismo vecinal o territorial de base”.

Tal como aclara Felipe Viveros, estas organizaciones
se desarrollan como consecuencia de un fendmeno
social y cultural fruto de la tradicion asociativa paralela
que, desde principios del siglo XX, se desenvolvié en
los ambitos de vivienda y vida cotidiana en el pais,
especialmente en barrios y localidades populares y
de clase media, pero que se universalizé en todo el
territorio nacional. En oposicién a la figura clasica de
las corporaciones y fundaciones sin fines de lucro, cuya
constitucion dependia de un tramite administrativo
largo, complejo y costoso, junto al Ministerio de Justicia
(el cual limitaba el acceso de organizaciones pequenas,
de escasos recursos, de alcance normalmente local o
comunitario y localizadas regularmente fuera de la
capital), las organizaciones comunitarias territoriales y
funcionales se crean, desarrollan y son controladas en
la esfera municipal.

Yendo mas alla de los limites de los Codigos Civiles,
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es que resaltamos en América Central a Honduras,
Nicaragua y México.

Honduras y Nicaragua poseen una legislacion que ha
reconocido y conceptualizado a las OSCs como: “(...)
un agente que colabora con el Estado hacia el Desarrollo
de la sociedad” ¢

La Ley Especial de Fomento para las Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo (ONGD) de Honduras
considera una definicién de Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo en su articulo 2°: Articulo
2. Para efectos de esta ley se entenderd por organizacion
no gubernamental de desarrollo (ONGD): toda entidad
de cardcter privado, apolitica en el sentido partidario,
sin fines de lucro y sin objetivos preponderantemente
gremiales, laborales o religiosos; con diferentes objetivos
que contribuyan al desarrollo humanitario e integral de
la poblacion y otros afines, definidos por sus integrantes.
Son creadas independientemente de los gobiernos locales,
regionales y nacionales, asi como también de organismos
internacionales de cooperacion bilateral o multilateral.”

La Ley que regula a las OSCs en Guatemala (Decreto
2/2003) trata sobre las estructuras de las asociaciones,
fundaciones y organizaciones no gubernamentales,
como también del concepto de Organizaciones No
Gubernamentales hacia el Desarrollo (ONGD)Y.

Ya en el caso mexicano es posible resaltar la figura
juridica denominada Institucién de Asistencia Privada
(IAP), la cual es comprendida como una entidad con
personalidad juridica y de patrimonios propios, sin
fines de lucro, que amparada en bienes de propiedad
particular ejecutan actos o acciones de asistencia social.
Las IAPs han surgido como un tipo de organismo no
gubernamental, permaneciendo bajo el ordenamiento
de las asociaciones y fundaciones. Las IAPs se deben
registrar tanto en el Registro Nacional de las Personas
Juridicas del Ministerio del Interior, como en la

Informe América Central y Caribe, p. 56. Traduccidn libre de la relatora.
7 Informe del Caribe, pp. 59-51.
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Superintendencia de Administracion Tributaria, en la
medida que el registro es necesario para perfeccionar
el acto de entrega a la personalidad juridica.

En Brasil, la reciente Ley 13.019/2014, define a la
Organizacion de la Sociedad Civil como “persona juridica
de derecho privado sin fines de lucro que no distribuye, entre
sus socios o asociados, consejeros, directores, empleados
0 donadores, eventuales resultados, sobras, excedentes
operacionales, brutos o liquidos, dividendos, bonificaciones,
participaciones o parcelas de su patrimonio que hayan
sido adquiridos mediante el ejercicio de sus actividades,
debiendo, en cambio, aplicarlos integralmente en el logro
del respectivo objetivo social, de manera inmediata o a través
de la constitucion de fondo patrimonial de reserva’. Cuando
se trata de relaciones de cooperacion con el Poder
Publico, la Ley recién citada reconoce como principios
la participacion social como derecho del ciudadano;
la solidaridad, cooperacion y respeto a la diversidad
con el objetivo de construir valores; el estimulo del
desarrollo local, regional y nacional, de forma inclusiva
y sustentable; la valorizacion de la diversidad cultural y
de la educacion para la ciudadania activa; la valorizacién
de los derechos de los pueblos indigenas y de las
comunidades tradicionales, entre otros.

Adquisicion de personalidad juridica,
constitucion y registro

A pesar que las Constituciones Federales permiten que
las asociaciones posean libertad de auto-organizacion,
los Codigos Civiles establecen, generalmente, reglas
minimas para el surgimiento de tales entidades, las
cuales se diferencian entre un pais y otro, como por
ejemplo, la necesidad de un numero de asociados; la
forma de admision, renuncia y exclusion; la existencia
de una asamblea general y disposicion estatutaria sobre
el proceso de aprobacidn de cuentas de la organizacion;
derechos y deberes de los asociados; representacion

legal, dirigentes y estructura de las instancias
deliberativas de la entidad; distribucion del patrimonio
y el régimen de disolucion; entre otras.

Si bien existen requisitos legales necesarios para
la constitucion de OSCs, éstas han consolidado, en
consecuencia a su libertad de asociacion y auto-
regulacion, el derecho a adquirir su personalidad
juridica (lo cual seria una garantia efectiva al ejercicio
de la libertad de asociacion)

De modo general, y de acuerdo a los estudios
subregionales, la constitucion de las OSCs atiende a
procedimientos similares. Habitualmente, se elabora
un acta de fundacién y el Estatuto que,de acuerdo e la
legislacion aplicable a cada pais, debera contener los
requisitos minimos exigidos.

La constitucion de las OSCs se formaliza, también
como regla general, a través de actos de naturaleza
administrativa, es decir, su formalizacion se realiza en el
marco de esta esfera. La Unica excepcion es el caso de
Nicaragua, pais en el cual la constitucion de una OSCs
proviene de un acto de naturaleza legislativa, o sea, se
adhiere al mismo tramite de aprobacién de leyes, siendo,
por lo tanto, autorizada por la Asamblea Nacional.

Sin adentrarnos en el analisis pormenorizado de los
requisitos exigidos por la legislaciones de cada uno
de los paises estudiados en relacion a la constitucién
y registro de las OSCs®® , es posible afirmar como
comentario general que, mientras mas exigente y
detallista es la legislacion local en relacion a la
constitucién de OSCs, menor es el respeto al principio
de la libertad de asociacion.

México, por su parte, refleja un ejemplo interesante de
cémo este derecho ha sido garantizado por la legislacion
infraconstitucional. La Ley Federal de Fomento a las
Actividades Realizadas por Organizaciones de la Sociedad
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Civil dispone un rol de 18 actividades que pueden
ser desarrolladas por las ONGs, las cuales estarian
vinculadas a competitividades publicas en vista de
mejorar las condiciones de vida de la poblacién; ademas
la Ley reconoce su personalidad juridica y le otorga los
siguientes derechos: al registro, a integrar instancias de
participacion y consulta, a realizar el control social, a
acceder a fondos publicos con el objetivo de financiar
sus actividades y a gozar de incentivos fiscales.

De este modo, la constitucién y adquisicién de
personalidad juridica en el marco de las OSCs en la Regidn
de América Latina, resguardadas algunas particularidades,
surge ya sea a partir del Sistema de Concesidén, o bien
a partir del Sistema de Registro, sistemas que seran
caracterizados de mejor manera a continuacion.

Sistema de Concesion

En este sistema, proveniente de la Monarquia Hispana,
la cesion de personalidad juridica es controlada por
una autoridad administrativa, existiendo, por lo tanto,
un privilegio estatal de poder limitar la autonomia de
las organizaciones, ya sea en cuanto al ejercicio de
su derecho de asociacién, como en la independencia
de éstas al ejercicio de la libertad estatutaria. Como
parte del privilegio estatal tipico en este sistema, se le
atribuye a la autoridad fiscalizadora el poder de cancelar
o extinguir forzosamente la personalidad juridica de
una OSC, sin existir una via de apelacién en la justicia
ordinaria. (Argentina, Paraguay, Bolivia).

En Bolivia, por ejemplo, la personalidad juridica
es obtenida después de la inscripcion de la OSC en
el Ministerio de Autonomias, instancia que tiene la
potestad de rechazar el pedido cuando considera que
los fines de la entidad solicitante son contrarios a la
Constitucién Politica del Estado y al ordenamiento
juridico vigente.

8 Algunos paises muy escasamente permiten la creacion de OSCs cuando sus Estatutos establecen finalidades especificas. En Bolivia, por ejemplo, de acuerdo
al Decreto 1.597,del 05 de junio de 2013, los estatutos deben consignar que la organizacién orienta sus actividades hacia la contribucién al desarrollo
econdmico y social, tomando en cuenta las directrices expresadas en la planificacion nacional, en las politicas nacionales y sectoriales (Informe América
Latina, p. 21). En Guatemala, los estatutos deben consignar que la entidad es una “(..) asociacién sinfines de lucro y de beneficio social, y que promueve politicas

de desarrollo de cardcter econdmico, social, cultural y ambiental.
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En Ecuador, ocurre este mismo proceso ante el Ministerio
de Estado competente.

En tal sistema de concesion, los procesos de obtencion
de la personalidad juridica pueden ser tramitados ante
o6rganos y/o instancia diferentes, dentro de un mismo
pais, como en el caso de Bolivia. Mientras las OSCs
nacionales obtienen su personalidad juridica ante el
Ministerio de las Autonomias, las entidades extranjeras
lo hacen ante el Ministerio de las Relaciones Exteriores.
En Ecuador, la personalidad juridica es obtenida ante el
Ministerio de Estado competente.

En el caso de Nicaragua, la excepcion entre todos los paises
estudiados, la personalidad juridica no deriva de un acto
de naturaleza administrativa, sino, como indicamos, de
naturaleza legislativa. El procedimiento para su obtencion
es el mismo que siguen las leyes, toda vez que debe
presentarse la solicitud ante el Secretario de la Asamblea
Nacional, 6rgano que tiene la facultad, en términos del
articulo 138, inciso 4, de la Constitucidn, de “otorgar y
cancelar la personalidad juridica de las asociaciones
civiles”, bajo solicitud,y acompanada de una exposicion
de motivos. Como parte del tramite, el proyecto debe ser
presentado ante el plenario,y luego esperar la publicacion
de la aprobacién en el Diario Oficial.

Ocurre, por lo tanto, que el proceso de constitucién
y adquisicion de personalidad juridica de las OSCs
no siempre se ampara en la ldgica constitucional
que garantiza la libertad de asociacion y de auto-
organizacion, tal como se ha verificado a partir de los
estudios subregionales.

La diversidad de instancias adecuadas para el
reconocimiento de la personalidad juridica de las
organizaciones, o la falta de centralizacién de estos
procesos en un o6rgano unico,y la regulacion infralegal
y burocratica de los requisitos necesarios para su
reconocimiento, no solamente genera un escenario de
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desconfianza e inseguridad juridica, sino también puede
contribuir hacia situaciones de divergencia y conflicto
entre las propias OCSs.

Ademas de lo anterior, en este sistema, el proceso de
cesion de personalidad juridica es acompanado por una
carga considerable de discrecionalidad administrativa,
lo cual posibilita mayor control sobre el surgimiento
de las OSCs y, consecuentemente, mas limitaciones en
relacion al goce de su Libertad de Asociacion.

Sistema de Registro

En este sistema, la adquisicion de personalidad juridica
ocurre luego de depositar el acta de constitucion y el
Estatuto de la organizacion mediante un oficio publico.

De modo general, el 6rgano que efectua el registro no
dispone de la prerrogativa de intervencién u opinion
sobre el contenido de los Estatutos que se les presenta.
Su analisis se limita al cumplimiento de requisitos
técnicos amparados en la legislacion vigente. En Uruguay
y Peru, por ejemplo, el registro es realizado mediante
Oficios del Registro Publico. En Brasil, el registro de
las OSCs no depende de ningun tipo de autorizacion.
Cuando se registra el Estatuto de las asociaciones la
Notaria solamente verifica los procedimientos formales,
sin la posibilidad de intervencién en relacién al mérito
de los dispositivos del Estatuto. En este sentido, una vez
constituidas las OSCs tendrian plena libertad de accion.

Igualmente en relacion al sistema de registro, algunas
curiosidades pueden ser subrayadas. En todos los paises
de la regidn caribena, las OSCs deben al mismo tiempo
constituirse a partir de una escritura publica, y bajo el
mismo acto juridico deben presentar sus Estatutos.

En Chile, junto al advenimiento de la Ley 20.500, de
2011, fue modernizada su legislacion civil y la regulacion
complementaria, estableciendo un sistema de depdsito

de un acta constitutiva y del Estatuto en los Municipios,
y su registro o inscripcion en el Servicio de Registro Civil.

Ya en Colombia, el registro de las OSCs es ejecutado
ante la Camara de Comercio, es decir, obedece a la
misma légica de registro a las que estan sujetas las
personalidades juridicas cuya finalidad es la generacién
y la distribucién de lucros.

En el caso de Guatemala, segun el informe de Centro
América y México, el registro, que es constitutivo, se
realiza ante el Ministerio del Interior y en el Ministerio
de Economia.

Finalmente, en Honduras el sistema igualmente
es peculiar. Las OSCs presentan su solicitud de
reconocimiento de su personalidad juridica al 6rgano
competente (Secretario de Estado en los Despachos de
Gobernacion y Justicia) quien, si asi lo considera, puede
solicitar la opinion técnica de alguna institucion de
gobierno correlacionada al area de accion de las OSCs,
como por ejemplo, al Instituto Hondureno de la Infancia
y de la Familia (IHNFA). Sin embargo, de acuerdo al
informe de Centro América y México, el registro de las
0OSCs tiene caracter meramente declarativo (tal como
en Guatemala)

Si bien consta un reconocimiento a la Libertad de
Asociacion a nivel constitucional, es posible extraer
de los estudios subregionales que existen importantes
trabas burocraticas relacionadas a la creacién de las
0SCs, constituyéndose como el caso mas emblematico,
desde nuestra perspectiva, la situacion de Nicaragua, por
su dependencia a una accion legislativa y a la aprobacion
de un Decreto de Ley.

A pesar que la adquisicion de la personalidad juridica
no es soélo un derecho, sino una verdadera garantia de
derechos hacia las OSCs, en algunos paises el proceso
de reconocimiento ha estado marcado por enormes

ey n° 6.815/1980,art. 107 y siguientes.
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dificultades en relacién a la disfrute de la Libertad de
Asociacién constitucionalmente garantizado a tales
entidades. El exceso de formalismos en los procesos
de registro, asi como la discrecionalidad administrativa,
tipica en los sistemas de concesion, han dificultado la
constitucion de nuevas organizaciones y,en este sentido,
necesitan pasar por una revision.

Mas alla de esto, los requisitos adicionales necesarios
para el reconocimiento de la personalidad juridica de
las OSCs ha sido exageradamente instituido a través
de normas infralegales, lo cual,ademas de burocratizar
el proceso,acaba creando un escenario de inseguridad
juridica que, en ultima instancia, limita el propio derecho
de participacion.

En este sentido, en Ecuador, las OSCs estan obligadas
a registrar en el sistema de cada Ministerio (SUIOS)
cualquier reforma a sus Estatutos, las elecciones del
cuerpo directivo, las actas de las asambleas, los informes
de actividades y econdmicos, bien como la inclusion y
exclusién de miembros. En Guatemala es exigido un
numero no inferior a siete personas para la creacién
de una organizacion.

Organizaciones extranjeras

Los extranjeros también gozan, como regla general, plena
Libertad de Asociacién en la region latinoamericana.

En el caso brasileno, ésta es legitimada por la
Constitucion Federal y por el Estatuto del Extranjero
, instancias que los autoriza a asociarse con fines
culturales, religiosos, recreativos, benéficos o de
asistencia, afiliarse a clubes sociales y deportivos, y
a cualquier otra entidad con fines similares, asi como
a participar de las reuniones conmemorativas de las
fechas nacionales o acontecimientos de significado
patridtico. Solamente es prohibida la actividad politica
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dentro del territorio brasileno, en caso que éstas sean
restringidas a compatriotas y vinculadas a programas
0 normas de accion de los partidos del pais de origen.
Estas instancias establecen,ademas, que cuando en una
organizacion brasilena mas del 50% de sus asociados
son extranjeros, solamente podran funcionar bajo
autorizacién del Ministerio de Justicia. Las entidades
extranjeras constituidas en otro pais, para funcionar
en Brasil, necesitan realizar un catastro y esperar la
autorizacion de funcionamiento a través del Ministerio
de Justicia, siendo necesario poseer una direccion de
sede y un representante residente en Brasil.

En otros paises la situacion es semejante. En general,
la existencia de organizaciones extranjeras queda
condicionada a las mismas reglas aplicadas a las
organizaciones nacionales, existiendo, por lo tanto, la
necesidad de realizacion de registro ante los drganos de
control competentes y un sistema de rendicién de cuentas.

En Nicaragua las organizaciones extranjeras deben
registrarse del mismo modo que las organizaciones
nacionales, es decir, ante la Direccién de Registro y
Control de Asociaciones del Ministerio del Interior.

En Guatemala, seglin el Decreto 02/2003, “Las
Organizaciones No Gubernamentales podrdn contar entre
sus asociados hasta con un veinticinco por ciento (25%) de
extranjeros, siempre que estos sean residentes en el pais,
de conformidad con la ley de la material” (art. 7). Ademas,
“Las entidades no lucrativas constituidas en el extranjero
cuyos fines y objetivos sean acordes con lo establecido
en esta Ley, podrdn solicitar su inscripcion en el Registro
Civil de la ciudad de Guatemala, quedando obligadas a
llevar contabilidad y someterse a las leyes y tribunales de la
Republica de Guatemala. Quedando sujetas a lo establecido
en la presente Ley.” (art. 12)

Por su parte, en El Salvador, “Las personas juridicas de
derecho privado no lucrativas constituidas de conformidad
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a la ley extranjera, tienen en El Salvador los mismos
derechos que las personas juridicas salvadorerias (art. 44),
y,ademas, “Las asociaciones y fundaciones extranjeras que
deseen realizar actos en El Salvador o quieran establecer
agencias, filiales, sucursales u oficinas, deberdn inscribirse
en el Registro. De igual manera, deberdn inscribir los
documentos de modificacion de estatutos, los relativos a su
situacion financiera y la nomina de representantes legales.”

En Bolivia, por ejemplo, “En el caso de las entidades
extranjeras de cooperacion internacional, a quienes la
legislacion denomina ONG constituidas en el extranjero,
la inscripcion y obtencion de su personalidad juridica
se tramita ante el Ministerio de Relaciones Exteriores,
mediante la suscripcion de un acuerdo marco de
cooperacion bdsica con el Estado.”

Considerando la situaciéon de Ecuador, una vez que
la OSC extranjera presenta la solicitud de registro,
pasando por la comprobacion de informaciones sobre su
legalidad, solvencia y buena fe a cargo de la Secretaria
Técnica de Cooperacion Internacional, a través de las
embajadas y consulados ecuatorianos en el exterior,
la ONG extranjera celebrara un Convenio Basico de
Funcionamiento y sera notificada por escrito sobre la
autorizacion para que pueda iniciar su funcionamiento
y actividades en el pais (Informe América Andina, p. 15).

Registros y Acreditaciones especiales

De acuerdo a los estudios subregionales, en la
region es una practica comun la existencia de
empadronamientos gubernamentales dirigidos al
registro y/o acreditaciones especiales estipuladas por
ley, que cualifican determinadas organizaciones, con el
objetivo que puedan vincularse a politicas publicas y
acceder a determinados beneficios, exenciones fiscales,
donaciones, fondos publicos y convenios.

Tal como expresado en el estudio subregional de
Ameérica Central “En todos los paises, no sélo no basta
con la inscripcion y el Registro que marca la Ley, sino que
debe hacerlo en otros registros como los de las oficinas
tributarias y ademds, en Guatemala deben hacerlo ante la
Controlaria General de cuentas. Seria deseable promover
la creacidn de una ventanilla tnica en los Ministerios de
Gobernacion y/o Interior para hacer todos los registros en
un una sola dependencia.”

En el caso brasileno, es destacable la existencia de una
serie de empadronamientos en 6rganos publicos en
los diferentes niveles de gobiernos y areas de accion,
los cuales sirven a finalidades distintas. Por ejemplo,
solamente para citar las mas conocidas a nivel federal,
las OSCs pueden acceder a las siguientes inscripciones,
titulos y certificados: Catastro Nacional de Entidades
(Ministerio de Justicia), Organizaciones de la Sociedad
Civil de Interés Publico (Oscip), Organizacion Extranjera
(OE), Declaracion de Utilidad Publica Federal, Catastro
Nacional de Entidad Ambientalista (Ministerio del
Medioambiente), Catastro Nacional de Aprendizaje
(Ministerio del Trabajo y Empleo), Certificado de Entidades
Benéficas de Asistencia Social (Ministerio de Desarrollo
Social, Ministerio de Salud y Ministerio de Educacién),
Catastro de las Entidades Organizadas (Ministerio de las
Ciudades), registros en diferentes Consejos de Politicas
Publicas Federales, en las diversas areas.

Esta realidad es posible verificarla en otros paises de
la subregion Andina, en cuyo informe se menciona,
en el caso peruano, el Registro de Organizaciones
No Gubernamentales de Desarrollo, receptoras de
cooperacion técnica internacional (Registro de ONGD) y
el Registro de Instituciones Privadas sin Fines de Lucro
Receptoras de Donaciones de Caracter Asistencial o
Educacional provenientes del Exterior (Registro IPREDA);
la Contraloria General de Cuentas,en Guatemala (Informe
de América Central, p. 67), entre otros.
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Las OSCs acaban segmentandose ante la existencia
de multiples registros con finalidades diferenciadas, a
partir de un reconocimiento de parte del Estado que las
clasifica y busca estandarizarlas y supervisarlas en su
accionar, ya sea con fines de reconocimiento (honorifico),
de participacion en politicas publicas (en especial,
consejos de politicas publicas), de financiamiento
publico (ya sea por contrato, instrumento de cooperacion
0 subsidio) o de exoneracidn tributaria (incentivo fiscal,
exenciones e/o inmunidad).

Disolucion de las OSCs

Advirtiendo algunas peculiaridades en relacion a los
requisitos que procuran la disolucién de las OSCs
en cada uno de los paises estudiados, es importante
destacar la problematica de quién puede promover tal
acciony a través de qué medios.

Las legislaciones de Uruguay, Brasil y Argentina
reconocen la accién judicial como instrumento para
reclamar sobre el registro de una OSC o para requerir
su disolucién administrativa forzada por terceros
interesados que comprueben el abuso o infraccién de
las leyes.

En el contexto centroamericano las legislaciones de
Guatemala (Decreto 02-2003, Ley de Organizaciones No
Gubernamentales hacia el Desarrollo) y de EL Salvador
(art. 74, de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin
Fines de Lucro) también permiten la disolucion judicial
de asociaciones y fundaciones.

En Peru, el Ministerio Publico puede solicitar la
disolucion de una asociacion ante la Sala Civil de la
Corte Superior del distrito judicial respectivo, en el caso
que los fines de la entidad sean contrarios al orden
publico y a las buenas costumbres.

En el mismo sentido, el nuevo sistema chileno excluye
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la posibilidad de derogacion o disolucion administrativa,
tornandose necesaria una accion de solicitud especial
que puede ser accionada por el Ministerio de Justicia, en
el caso de ser detectada una infraccion grave cometida
por una Organizacion de la Sociedad Civil.

El principal problema relativo a la disolucion de las
0OSCs surge cuando la propia instancia que reconoce la
personalidad juridica comporta también la prerrogativa
de extinguirla o revocarla,como por ejemplo, lo que ha
ocurrido en Bolivia,como consecuencia del advenimiento
de la Ley n. 351, aprobada por el Decreto 1597, donde
el mismo drgano del ejecutivo, es decir, el Ministerio de
las Autonomias, tiene el poder de conceder y revocar la
personalidad juridica de una OSC.

En Colombia, la llamada Alcaldia Mayor puede solicitar
la suspension y derogacion de una entidad con
personalidad juridica a través de un oficio, 0 mediante
una peticién en los casos que exista un desvio de
la finalidad o incumplimiento de las disposiciones
legales. En Venezuela no se encuentra vigente ningun
procedimiento administrativo que permita poner fin al
registro o algun mecanismo de disolucién administrativa
que afecte a las OSCs.

En la misma linea, algunas legislaciones no presentan
disenos claros y objetivos sobre la disolucion de las
0OSCs. La ausencia de tales criterios, sumado al hecho
gue en la mayoria de los casos estudiados la norma
constitucional limita el ejercicio del derecho de
asociacion cuando el fin que se pretende por la entidad
es ilicito, situa a las OSCs en un contexto de fragilidad,
tornandolas indefensas frente a la violacidn de principios
constitucionales como la del debido proceso legal.

El Informe de la Regidon Andina menciona que, de
acuerdo a la legislacion boliviana (art. 14 de la Ley 351)
el término ONG es aplicado a organizaciones nacionales
0 extranjeras que desempenan actividades de desarrollo
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y/0 asistencia, sin fines de lucro, a partir de fondos/
recursos propios o fruto de la cooperacién externa, o
sea, la amenaza de las revocaciones afecta tanto a las
ONGs locales como a las agencias de cooperacion que
han adquirido personalidad juridica en Bolivia.

En Ecuador, por ejemplo, el articulo 28 del Decreto 26,
permite la posibilidad de disolucion y liquidacion de
las OSCs por medio de oficio o a través de denuncias,
en caso que la organizacion referida haya incurrido en
una de las causas de disolucién o cuando existe una
desviacién de la finalidad de la misma.

Es posible concluir, consiguientemente, que tanto la
prevision de mecanismos de disolucidon administrativa,
como la concesidén de poderes disolutivos a la autoridad
competente, que es la misma que otorga la personalidad
juridica a las OSGCs, y la ausencia de criterios claros y
predefinidos sobre las hipotesis de disolucién, son
situaciones que han contribuido para que el ambiente
en que las OSCs realizan sus actividades no se muestre
favorable al desarrollo del trabajo y al ejercicio de sus
derechos de libertad de asociacidn, reunion y expresion.

Destino de los Bienes

En los paises estudiados, como regla general, actua el
principio de libertad en cuanto al destino de los bienes
de las OSCs, o sea, el destino de los bienes es declarado
en el propio Estatuto Social. En general, en el caso de
disolucion el patrimonio es destinado a una entidad
congénere, definida por la propia Asamblea General.

Es interesante como en el caso de Colombia curiosamente
esta previsto,ante la ausencia de eleccion de un destino,
que los bienes seran entregados a la Nacion, debiendo
ser empleados en objetivos semejantes. Venezuela, en
cambio, no establece reglas sobre esto.

La legislacion general de los paises prohibe la
distribucién de lucros, excedentes u otros dividendos
entre sus miembros y dirigentes. Sin embargo, es
permitida, en algunos casos, la remuneracion de
dirigentes, como en Brasil y Chile, que hayan tenido
recientemente sus legislaciones alteradas para
permitir tal remuneracion, sea de forma temporaria
0 permanente, en la medida que sean respetadas las
condiciones especificas que deben ser evaluadas por
las propias organizaciones.

Capacidad Legal, Patrimonio y Financiamiento

Tal como ha sido mencionado en los estudios
subregionales, mas especificamente en el Informe del
Cono Sur, “(..) la naturaleza no lucrativa de las OSCs aparece
suficientemente delineada y reqgulada por la legislacion
de los paises de esta subregion. La distincion juridico-
dogmadtica entre las organizaciones con fines de lucro, por
un lado, representadas generalmente por diferentes tipos
de sociedades y, por otro lado, las organizaciones sin fines
de lucro, representadas en general por las figuras juridicas
de las asociaciones y fundaciones, es parte de la estructura
general del derecho de asociacion en paises como los
estudiados, de tradicion juridica continental’.

La expresidn “sin fines de lucro” implica la ausencia,
exclusion o prohibicién declarada de la organizacion,
legalmente fundada, de orientarse hacia alguna finalidad
o tener el propdsito de generar ganancias o utilidades
de tipo particular o privada. Al referirnos al caracter no
lucrativo de las OSCs, es posible relacionarlas a otros
postulados juridicos de interés, como por ejemplo, al
articulo 549 del Cédigo Civil chileno, segun el cual “Lo
que pertenece a una corporacion, no pertenece ni en todo
ni en parte a ninguno de los individuos que la componen;
y reciprocamente, las deudas de una corporacion, no dan
a nadie derecho para demandarlas, en todo o parte, a
ninguno de los individuos que componen la corporacion,
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ni dan accion sobre los bienes propios de ellos, sino sobre
los bienes de la corporacion’.

La férmula citada es, finalmente, complementada por
el principio de no-distribucion, es decir, las rentas,
rendimientos, beneficios o excedentes da la respectiva
asociacién no podran ser distribuidos entre los
asociados, ni siquiera en el caso de una disolucion.

En general, las OSCs presentan una capacidad legal para
desarrollar actividades propias, realizar actos juridicos
(incluso de caracter patrimonial) y actuar juridicamente
como demandante y demandado, encontrando sustento
en la legislacién de los paises estudiados.

En relacion a las actividades desarrolladas por las OSCs,
se cumple el principio de poder realizar iniciativas de
naturaleza econdmica, incluso comerciales, a servicio de
sus fines no lucrativos, o de manera complementar a éstas.
Y esto ocurre pues la capacidad de buscar, recibir y utilizar
recursos es parte de la propia libertad de asociacion.

Tal como expresado por Maina Kiai, Relator Especial
de la ONU sobre Libertad de Asociacion: “La capacidad
de buscar, recibir y utilizar recursos es parte inherente al
derecho de libertad de asociacidn. Esto no deberia ser una
declaracion polémica. Por definicion, las organizaciones
necesitan recursos - financieros, humanos y materiales
- para operar. Sin dinero, personal y equipamiento
una asociacion se reduce a una concha vacia - un
vehiculo desprendido de su motor, combustible y chofer.
Lamentablemente, la capacidad de acceso a recursos por
parte de la sociedad civil estd lejos de estar garantizada
en el mundo de hoy. Las restricciones al financiamiento se
ha transformado, durante los ultimos aros, en una de las
principales amenazas para las asociaciones en una serie
de paises en todas las regiones del mundo.”

En el caso de realizacién de actividades econdmicas,
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las OSCs pueden invertir sus recursos de la manera
en que sus 6rganos de administracion lo decidan, sin
prejuicio que las rentas recibidas de estas actividades
sean destinadas Unicamente a sus fines o para aumentar
su patrimonio. Una clara expresion de lo descrito es
la ley brasilena, en cuyo caso se considera como “sin
fines de lucro” la entidad “que no tiene superavit en sus
cuentas o, en el caso que lo tenga en un determinado
ano, destine el referido recurso, integralmente, hacia la
manutencion y el desarrollo de sus objetivos sociales”

De este modo, si en un pasado remoto las OSCs
necesitaban la autorizacién del Estado para alienar
bienes y realizar actos de caracter patrimonial, hoy
esta restriccion subsiste solamente en el caso de las
fundaciones,y en algunos paises.

Hay quienes afirman que la reduccion en el grado de
interferencia del Estado en la realizacion de actividades
de naturaleza patrimonial a través de las organizaciones
denota un mayor respeto a la propia Libertad de Asociacion.
Sin embargo, a través de otros mecanismos los Estados
invaden la esfera privada de las OSCs, que al buscar una
accion publica necesariamente se relaciona con el Poder
Publico, como veremos en la parte del informe que trata
sobre las normas de Derecho Administrativo.

NorMAs REeLATIVAS AL DErecHO TRIBUTARIO

Inmunidades y exenciones, incentivos fiscales a la realizacion
de donaciones, impuestos aplicables sobre las actividades
de las OSCs, asi como la efectividad de los procedimientos
administrativos existentes para la obtencién de las
exenciones, inmunidades e incentivos fiscales seran los
aspectos destacados en esta parte del informe.
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Inmunidad/exencion del Impuesto sobre la Renta

Las leyes que visibilizan la reduccién de impuestos
sobre la renta a través de la donaciones para las OSCs
elegidas, en general estan limitadas a determinadas
actividades (salud, educacion, asistencia social, cultura,
entre otras), circunstancias y condiciones.

Como regla general, en los paises andinos y en el Cono
Sur y Brasil, es garantizada la exencion del Impuesto a la
Renta,a pesar que,en cada caso, existan criterios diferentes.

En la region de América Central la situacion es un
poco diversa.

En México se comprueba una situacion sui generis. En
el Distrito Federal las OSCs estan eximidas del pago
de impuestos, derechos y beneficios establecidos
por las leyes del Distrito Federal; de impuestos que
correspondan a productos fabricados por las propias
instituciones; y de los impuestos federales, cuando
las leyes de aplicacion federal lo determinan asi.
Igualmente, pueden ser beneficiados por la reduccion
de otros impuestos, como: el impuesto predial sobre la
adquisicion de inmuebles; el impuesto sobre loterias,
rifas, sorteos y concursos; el impuesto de espectaculos
publicos; el impuesto sobre las ndminas; los derechos
relacionados al suministro de agua; los derechos
de autorizacion de la red de agua y alcantarillado;
los derechos sobre la expedicién de licencias de
construccion; los derechos de inscripcion en el
registro publico de la propiedad y del comercio. Las
organizaciones o Instituciones de Asistencia Privada
creadas fuera del Distrito Federal quedan sujetas a las
leyes de cada estado de la Republica, logrando el goce
de las exenciones que especifica la legislacion local.
Sin embargo, considerando los beneficios relacionados
a los impuestos federales, pueden también realizar los
tramites necesarios ante la autoridad de hacienda, a
saber, el Sistema de Administracién Tributaria.

En la legislacidon brasilena, por su parte, todas las
entidades sin fines de lucro estan excusadas del
Impuesto sobre la Renta. La constitucién brasilena
asegura, incluso, la inmunidad constitucional - lo
cual instaura una verdadera limitacion al poder de
tributacién del Estado - impidiendo que sean instituidos
impuestos federales, estaduales y municipales sobre la
renta, sobre el patrimonio y sobre servicios ejecutados
por las OSCs que actuan en las areas de asistencia
social, salud y educacion, siempre que sean atendidos
determinados requisitos legales. En el caso de las
organizaciones que actuan en otras areas mas alla de
la asistencia social, salud o educacion, pueden obtener
exenciones especificas, de acuerdo a la legislacién local.

Uruguay cuenta con un mecanismo similar,denominado
‘exoneracién constitucional” a favor de entidades de
ensenanza y de caracter cultural, en lo que se refiere
a impuestos nacionales y municipales, aplicados sobre
servicios, negocios juridicos o bienes directamente
relacionados al desarrollo de actividades culturales
o0 educacionales.

En Argentinay en Paraguay el espectro de organizaciones
aptas para buscar exenciones es mas amplio,abarcando
entidades que actuan no solamente en el area de la
salud, educacion y asistencia, sino también las que
tienen caracter cientifico, literario, cultural, gremial, etc.

Al final, una situacidn interesante se verifica en Chile,
donde la exencién sobre el Impuesto a la Renta en favor
de organizaciones o entidades benéficas es otorgada o
autorizada por el propio Presidente de la Republica. EL
reconocimiento de la exencién pasa, por lo tanto, por
una solicitud administrativa, resuelta finalmente por
una autoridad del Poder Ejecutivo.

La exoneracién o exencion del Impuesto sobre la Renta
que se les garantiza a las OSCs se justifica como “(..)
proteccion a la afeccion social de su patrimonio y como
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mecanismo para aliviar la carga financiera de tales
organizaciones. (...) Cada vez que la asociacion, corporacion
0 fundacion ejecute acciones sociales o programas de
asistencia que el Estado no puede ofrecer, o bien preste
servicios sociales y especializados que el mercado no pueda
otorgar, el Estado puede intervenir de forma directa, tomando
bajo control la ejecucion de los programas o la rendicidn de
los servicios referidos, o de manera indirecta, subsidiando
esta actividad” (Informe América Andina, p.43).

Como regla general, la concesion o reconocimiento de
esta exencion depende del cumplimiento de una serie de
requisitos administrativos que deben cumplir las OCSs, lo
que incluye desde la inscripcion en catastros, presentacion
de documentos, prevision de contenidos especificos en sus
Estatutos Sociales, hasta su inscripcion ante los 6rganos
de administracién tributaria.

En la practica, la dificultad para obtener la exencion del
Impuesto sobre la Renta se ha vuelto comun. Inclusive
en Peru,donde las OSCs, en virtud de la publicacién de
la Ley 29.966, fueron consideradas exentas hasta el 31
de diciembre de 2015, son comunes los casos en que
se rehusa sistematicamente la exencion del Impuesto
de Renta a las nuevas OSCs, especialmente aquellas
que han solicitado su inscripcion ante el Registro de
Entidades Exoneradas de la SUNAT (Superintendencia
Nacional de la Administracion Tributaria).

Iva, Impuesto sobre donaciones y otros impuestos

La mayor parte de los paises estudiados cuenta con
mecanismos de exencion de Impuestos sobre el Valor
Agregado (IVA), o concesiones de créditos del IVA hacia
las OSCs,siempre que sean atendidos ciertos requisitos
legales. Asi ocurre en los paises de la region andina. En
la region denominada “Cono Sur y Brasil”, en los casos
de Argentina y Paraguay existe legislacién que trata
sobre esta exencion. Ya en los paises investigados en
América Central la escena no es igualmente favorable
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para las OSCs. México representa la situacion sui generis
descrita anteriormente.

En Guatemala, el Congreso de la Republica puede,
mediante Decreto Legislativo, convenir exenciones a
iglesias y a las OSCs. Existe, por lo tanto, discrecionalidad
legislativa en la aprobacién de exenciones, lo cual no
nos parece adecuado para el desarrollo de las OSCs.

Guatemala ademas separa, con fines tributarios, a las
entidades de asistencia social de aquellas cuya finalidad
es el desarrollo. Las OSCs de asistencia social estan
eximidas del pago de cualquier tipo de impuesto, pero
no pueden realizar ningun tipo de obra y deben limitarse
a la realizacién de acciones de asistencia social. Las
[lamadas organizaciones de desarrollo no se benefician
de la exencion tributaria y pueden pues realizar todo
tipo de obras.

Honduras y El Salvador no cuentan con exenciones
sobre tales tributos y en Nicaragua la Unica exencion
posible para las OSCs es la del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, siempre que la organizacion posea este tipo
de bien;y cuentan también con la posibilidad de recibir
la donacion de un vehiculo cada cinco anos, proveniente
desde otra OSC, 0 bien oriundo de un programa de apoyo
de origen extranjero.

Brasil, Paraguay y Chile, por su parte, también poseen
legislaciones que eximen a las OSCs del pago de
impuestos sobre la propiedad de bienes inmuebles.
En los paises del Cono Sur es comun la existencia de
normas legales que establecen la exencién del impuesto
sobre herencias y donaciones realizadas en favor de las
OSC. En Brasil la exencién sobre donaciones varia de
acuerdo a la legislacion de cada estado; en Chile,abarca
a las entidades benéficas; en Paraguay abarca a las
entidades religiosas, de asistencia social, asociaciones,
fundaciones, federaciones y otras entidades sin fines
de lucro.
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Entre los paises andinos, solamente Venezuela aplica un
Impuesto sobre Donaciones, cuya exencidn puede ser
obtenida por entidades privadas sin fines de lucro, que
se dediquen a la asistencia social,a la proteccidn social,
0 a actividades de naturaleza religiosa.

Se puede desprender de la lectura comparada de los
estudios subregionales que los criterios utilizados para
determinar cuales son las entidades sin fines de lucro
que pueden ser beneficiarias de la exencion tributaria
y cual es la amplitud/diversidad de las areas de accién
de estas entidades revelan no solamente la forma como
cada pais se enfrenta a la concesion/reconocimiento
de las exenciones tributarias, sino también ilustra la
manera a través de la cual el Estado se relaciona con las
0OSCs y en que medida ofrece estimulo a sus acciones.

Incentivos tributarios para donaciones realizadas
a las 0SCs

En la mayoria de los paises estudiados existen
mecanismos de incentivo tributario, habitualmente
direccionados al uso de las propias OSCs, 0 sea, se trata
de incentivos institucionales.

En lo referente a los incentivos, existen algunos
elementos a destacar, como la “alianza publico-
privada entre el Estado que arbitra el interés fiscal y los
contribuyentes que deben pagar sus impuestos de renta o
de recaudaciones, vinculando ademds a las OSCs que los
contribuyentes pueden escoger como destinatarias (...).”
(Informe Cono Sur, p. 34)

Entretanto,en América Latina, las donaciones a través de
incentivo fiscal son utilizadas por una pequena porcién
de la sociedad, en especial por las grandes empresas.
Esta concentracidn contribuye para que las fundaciones
e institutos creados o controlados por los mismos grupos

empresariales, sean los primeros destinatarios de tales
recursos, cuya aplicaciéon quedara limitada al ambito
de estrategias de responsabilidad social corporativa
de las empresas donadoras. Tal como observa Felipe
Viveros, este arreglo no contribuye por si mismo a las
OCS organizadas, sino que actua como un instrumento
de extension de la esfera de influencia de las mismas
empresas.

Es importante resaltar la necesidad de garantizar la
creacidén de mecanismos que posibiliten a las personas
fisicas la reduccién de impuestos y que los recursos
recibidos puedan ser destinados hacia la propia
institucion y no apenas hacia proyectos especificos.
Estos ambitos son fundamentales a fin de permitir
mayor independencia y sustentabilidad de las OSCs,
en mediano y largo plazo.

Durante los dias que antecedieron al cierre de este
Estudio, Brasil anuncio que esta siendo propuesta
la incorporacién al Proyecto de Ley 4643/2012 de
mecanismos de incentivo fiscal para todas las personas
fisicas que pagan Impuestos Sobre la Renta (en los
casos en que la renta anual supere los R$21.000,00
- aproximadamente U$ 9 mil ddélares americanos).
En el caso de ser aprobada, la ley posibilitara que los
donadores reduzcan hasta el 6% del valor total del
Impuesto de Renta adeudado, siempre que estos valores
sean destinados a OSCs comprometidas con el interés
publico y que tengan correctas normas de transparencia,
sin ninguna vinculacion a Proyectos determinados.
Nuestra evaluacion es que esta propuesta puede generar
impactos muy positivos para el desarrollo de la sociedad
civil brasilenay, por lo tanto, para la propia democracia.

Garantizar que los ciudadanos comunes sean
estimulados a contribuir hacia organizaciones privadas
es un incentivo importante en vista de la participacién
de las personas en la vida publica y una forma
importante de educacién ciudadana. Ademas, es un
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excelente instrumento para promover el control social
y la transparencia de las propias organizaciones,ya que
sus financiadores estaran acompanando de manera mas
cercana las actividades que desarrollan.

ElL informe chileno senala, acertadamente, los
impactos advenidos del repliegue de la cooperacion
internacional y el consecuente llamado de atencion
hacia las necesidades de financiamiento interno, en
especial de parte de los Estados, pero también de la
sociedad. La insuficiencia de programas de cooperacion
internacional es identificada como particularmente
grave en Argentina, Chile y Uruguay.

Al aumentar el financiamiento publico a las OSCs
fueron surgiendo nuevas reglas que,de manera general,
reconocen la legitimidad del fomento financiero hacia
las organizaciones, pero exigen credenciales especificas
para acceder a estos recursos, ya sea por medio de
incentivos fiscales, acceso a fondos o bien subsidios
para la realizacion de colaboraciones con el Estado,
Como veremos a continuacion .

NorMAS RELATIVAS AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Son dos los aspectos importantes en la vida de las OSCs.
Por un lado, el logro de su finalidad social y, por otro, la
preservacion de su naturaleza no lucrativa. En l[a mayorias
de los paises estudiados existen marcos de vigilancia,
supervision y fiscalizacion hacia las OSCs, en especial
hacia las que desarrollan una interaccion con el Estado.

En Brasil las OSCs que buscan acreditaciones o registros
complementarios quedan adscritas al control de los
respectivos érganos, como en el caso, por ejemplo, del
Ministerio de Justicia (en el caso de organizaciones
caracterizadas como OSCIP o Declaradas de Utilidad
Publica Federal); de los Ministerios de Salud, de
Educacion o de Asistencia Social (en el caso de las OSCs
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que poseen o pretender obtener el CEBAS - Certificado
de Entidad Benéfica de Asistencia Social); entre otros.

En Peru, las OSCs quedan bajo el control y fiscalizacién de
la Agencia Peruana de Cooperacién Internacional (APCI),
la cual controla la utilizacion de recursos oriundos de la
cooperacion internacional no reembolsable. Sin embargo,
es interesante llamar la atencién que la sola inscripcién
de las OSCs en los registros ONGS e IPREDA no las sujeta
a los respectivos controles (Informe América Andina, p.
35),toda vez que su empadronamiento es voluntario.

En Colombia es posible ver una situaciéon poco comun,
pues el poder de fiscalizacion y control de las OSCs
ha sido otorgado al Presidente de la Republica, segun
consta en el articulo 189 de la Constitucion Federal,
siendo luego delegado a los gobernadores de los
departamentos y al Alcalde Mayor de Bogota.

A pesar de que existen 6rganos o instancias de
vigilancia, los derechos fundamentales de las OSCs no
siempre son abrigados. En Peru, por ejemplo, incluso
existiendo la posibilidad de interposicién del recurso
de reconsideracion y de apelacidn contra las decisiones
de la APCI, en la hipotesis de falta o ausencia de
manifestacion de la autoridad competente se debe
aplicar el llamado “silencio administrativo”, es decir, se
considerara denegado el recurso impuesto.

Ademas de esto, en otros paises estudiados, como
Bolivia, Ecuador y Venezuela, ni siquiera existe un
procedimiento especifico de vigilancia, supervisién y
fiscalizacion dentro de la normativa vigente.

La inexistencia de mecanismos predefinidos de
supervision, la falta de reglas y procedimientos propios
para vigilar, supervisar y fiscalizar las OSCs, asi como el
mutismo formal de la autoridad competente,acompanada
de la debida motivacién, en el caso de desestimacion
de recursos interpuestos por las OSCs, como ocurre
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en Peru, son ejemplos de situaciones de violacion de
derechos fundamentales hacia las OSCs. Estos episodios
ademas de vulnerar el derecho fundamental de las
organizaciones a manifestarse, acaban infringiendo
principios constitucionales relevantes que también
benefician a las OSCs, esto es, el debido proceso legal, la
amplia defensa y el principio de contradiccion.

En este sentido, se hace necesario que los paises de la
region formalicen mecanismos de vigilancia, supervision
y fiscalizacion de las OSCs. Esto se trata de una medida
que se impone, cuando lo que esta en juego es el interés
publico y los derechos fundamentales de las OSCs.

Acceso a Fondos Privados y Publicos

Como senala el estudio subregional del Cono Sur,
“la principal fuente de financiamiento de las OSCs
proviene de aportes, fondos y subvenciones recibidos de
agentes publicos y privados, nacionales o de cooperacion
internacional”. Este comentario refleja igualmente la
realidad enfrentada por los paises de América Central
y de América Andina.

A pesar de la diversidad de fuentes que utilizan
las organizaciones para mantener y sustentar sus
actividades, y de la forma como interactuan con el
Estado con este fin, el financiamiento y el acceso a
fondos publicos nacionales, en especial, es aun uno
de los puntos criticos en relacion a la vida de las
organizaciones (Informe Cono Sur, p.15).

El financiamiento publico a través de subvenciones y
de otras formas de transferencia de recursos a partir
del presupuesto publico es, segun el estudio realizado
por el ICS (2014), una de las principales fuentes de
financiamiento de las OSCs en la subregién estudiada
(Informe Cono Sur, pp. 23-24).

Si bien en general la libertad de las organizaciones

de manejar los recursos financieros a los que acceden
tiene vigencia (con excepcion de la existencia de
controles mas estrictos en el caso de fundaciones
y de la recepcidn de recursos del exterior), las OSCs
enfrentan una importante incerteza al realizar su papel:
el riesgo que los recursos destinados a la ejecucion de
sus intereses publicos sean cortados.

Tanto es asi que los paises reconocen la personalidad
juridica de las OSCs junto con su libertad de definir las
formas de generacion de recursos y el derecho a la libre
contratacion de fuentes de apoyo, en la medida que se
respeten sus fines sociales.

Es en este sentido que se les ha reconocido a las OSCs
su capacidad juridica, es decir, el potencial de celebrar
contratos de naturaleza publica y privada, incluyendo
contratos de financiamiento y cooperacion privada,y de
canales administrativos para la contratacion de fondos
publicos orientados a la prestacion de servicios en
patrocinio de asociaciones, corporaciones y fundaciones?.

La legislacion hondurena, por su parte, no dispone de
ninguna regulacion en este sentido; En EL Salvador, la
Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro
(Decreto 480) no consigna ningun mecanismo de
convocatoria para que las OSCs puedan participar de

procedimientos tendientes al acceso de recursos publicos.

En Nicaragua, consecuentemente, al no existir
regulacién sobre el acceso a estos fondos, en 2014
fueron distribuidos aproximadamente 1 millon de
dolares, entre 86 organizaciones,a partir de fondos que
se sustrajeron bajo la perspectiva de la discrecionalidad
de los Poderes del Estado Nicaragiense. (Informe
América Central, p. 63)

En América Central, por lo tanto, con excepcion de
México - pais que permite el acceso a recursos de
naturaleza publica a las OSCs mediante concursos
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publicos - los demas paises estudiados no cuentan
con regulacion legal sobre la materia, realizandose
asignaciones presupuestarias de forma no planificada.

Por otro lado, entre las demas formas de acceso a recursos
publicos y privados, las subvenciones? vy los “fondos
competitivos” constituyen practicas ya consolidadas
en Uruguay, Chile y Brasil, pero de aplicacion aun no
homogénea en los demas paises estudiados.

Si bien la existencia de estas practicas ha sido positiva,
ya que han ampliado la gama de alternativas para que
las OSCs busquen financiamiento de sus actividades,
hay informes senalando que la forma como son
aplicados tales mecanismos de acceso al recurso
publico vulneran la igualdad de oportunidades y son
contrarias a la sustentabilidad de las organizaciones,
por una serie de motivos, entre los cuales destacan:
la prohibicién sobre la aplicacion de recursos en el
desarrollo institucional; la multiplicidad de fuentes de
proyectos y la correspondiente falta de homogeneidad
y sistematizacion en el trato hacia las OSCs; la
dificultad de las OSCs de conocer todos los requisitos y
condiciones necesarias de acceso a los recursos, en la
medida que la regulacion se da a través de normas de
naturaleza infralegal, entre otros.

De este modo, es posible identificar que los fondos
dirigidos al financiamiento de proyectos, de no ser
pensados en beneficio de las organizaciones de menor
tamano presupuestario que actuan con caracteristicas
relevantes en sus comunidades, pueden reproducir y
perpetuar desigualdades. En el analisis de Felipe Viveros:
‘Lamentablemente, los fondos competitivos, disefiados
y colocados en prdctica en escenarios de libre mercado,
no siempre acttuan como incentivo al asociativismo de
los ciudadanos o al desarrollo de las mejores prdcticas
organizacionales y técnicas, sino como una forma de
favorecer a quien mds recursos o capacidades posean en
el punto de partida (...)." (Informe Cono Sur, p. 16)

2 Sobre el respeto de la libertad de contratacion conferida a las OSCs es importante apuntar,como bien ha sido destacado en el informe de la region Andina,
que “El derecho a contratar implica el derecho a elegir cémo, cudndo y con quién convengo o contrato, incluyéndose el derecho a no convenir o contratar; y el derecho
a determinar el contenido del convenio o contrato (autonomia de la voluntad o libertad de configuracion interna). En este mismo sentido, el principio de autonomia
de la voluntad tiene un doble contenido: a) la libertad de contratar llamada también libertad de conclusion, que es la facultad de decidir como, cudndo y con quién
se contrata; y 2) la libertad contractual, también conocida como libertad de configuracion interna, que es la de determinar el contenido del contrato, siempre con

fines licitos.” (Informe América Andina, p. 41)

2 Transferencia de recursos administrados por ministerios y otros servicios centrales y descentralizados hacia OSCs y hacia otras entidades para ejecucion
de acciones correspondientes destinados a complementar politicas y programas del Estado.
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En Brasil, por ejemplo, los financiamientos disponibles
son para proyectos especificos y no para el desarrollo
institucional de las OSCs en general. En la misma linea,
en Chile, los fondos creados por la reciente Ley de
Participacion Ciudadana (“fondo mixto de apoyo social”
y “fondo de fortalecimiento de las organizaciones de
interés publico”), los cuales estarian orientados a la
promocion del trabajo de las OSCs, parecen crear un
cierto “‘grado de darwinismo en la sociedad chilena,
donde solamente algunas propuestas - “las mejores™ son
seleccionadas y premiadas mediante recursos, haciendo mds
penetrante la fragmentacion, desconfianza, dependencia
y la vulnerabilidad econdmica de las organizaciones.”
(Informe Cono Sur, p. 22)

En relacién a este topico, es posible subrayar,
consecuentemente, los siguientes elementos en los tres
estudios subregionales:

e los mecanismos de asignacion de recursos a
través de la transferencia de recursos o items del
presupuesto fiscal son considerados un riesgo,
pues se valen de una alta dosis de discrecionalidad
administrativa, lo cual es inaceptable a la luz de
principios administrativos ligados a la imparcialidad,
objetividad y transparencia. Exceptuando casos de
emergencia, la utilizacion de tales mecanismos
se encuentra normalmente asociado a la falta de
probidad y a la corrupcion de la administracion del
Estado (Informe Cono Sur, p. 22-23);y

e en su mayoria, los paises estudiados no cuentan
con una politica publica especifica orientada al
financiamiento de las OSCs; en los paises que existe
algun tipo de iniciativa en esa direccion, hay indicios
gue éstas contribuyen mas hacia el aumento de la
competitividad entre las entidades, y, por lo mismo,
hacia la fragmentacion de su trabajo.
OSCs y su relacion con el Estado
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Si bien la libertad de contratar y manejar recursos es
reconocida formalmente a las OSCs, en la practica ésta
no ha sido asegurada, en especial cuando en el polo
opuesto de la relacion contractual se encuentra la figura
del propio Estado.

La burocracia que permea la relacién entre las OSCs y
el Estado es un primer punto que dificulta el acceso a
los recursos publicos disponibles.

En Guatemala, Organizaciones no Gubernamentales,
Asociaciones, Fundaciones, Patronatos, Cooperativas,
Comités, Organismos Regionales Internacionales,
Fideicomisos y demas entidades privadas o mixtas,
nacionales o extranjeras, que reciban o administren
recursos del Estado, deben publicar en el Sistema
de Informaciones de Contrataciones y Adquisiciones
del Sector Publico, denominado GUATECOMPRAS, las
bases de la licitacion y las cotizaciones, junto con las
especificaciones técnicas, criterios de evaluaciodn, lista
de ofertas recibidas, entre otras formalidades.

La practica recién citada se considera ofensiva a la
libertad de auto-organizacion que gozan las OSCs.
Establecer parametros es razonable, pero restringir las
0OSCs al mismo régimen aplicado al sector publico es,
ademas de exagerado, vulnerador de la propia naturaleza
privada de tales entidades. Existen registros de este tipo
de situacion en otros paises de la regidén, como en el
caso de Brasil.

Ademas, la exigencia de empadronamiento hacia las
0OSCs en sistemas publicos de control, como, por ejemplo,
el caso del SICOIN (Sistema de Contabilidad Integrada
del Ministerios de Finanzas Publicas),en Guatemala, o el
caso del SICONV (Sistemas de Convenios con la Union),
en Brasil, entre otros, termina transformandose en una
verdadera carga para las OSCs, las cuales muchas veces
necesitan disponer de recursos humanos y financieros

propios con el objetivo de alcanzar sus fines.

En definitiva, el hecho de imponer barreras sin base
juridica o loégica también ha contribuido para dificultar
el acercamiento entre las OSCs y el Estado.

En Bolivia, por ejemplo, cuando las entidades publicas
del Estado lanzan convocatorias para contratacion de
servicios de consultoria, las propuestas de las OSCs no
son consideradas cuando son presentados dos 0 mas
proponentes constituidos como firmas consultoras.

En Colombia, quedan inhabilitadas para participar
en procesos de contratacion las corporaciones,
asociaciones y fundaciones cuando, por disposicién
legal o estatutaria, un servidor publico participe de sus
organos de gestion para desempenar en ellos cargos
de gestion o gerenciamiento. Brasil también posee una
legislacion que prohibe la participacion de servidores
publicos en la gestion de OSCs cuyas pretensiones sean
el establecimiento de alianzas.

Asimismo, existen ejemplos de paises que, en la
direccion contraria, han buscado estimular y facilitar la
relacion entre las OSCs y el Estado.

La Ley Mexicana de Fomento a las Actividades Realizadas
por Organizaciones de la Sociedad Civil, en su articulo
5° enumera una lista de 18 actividades vinculadas a
competencias publicas y dirigidas a la mejora de las
condiciones de vida de la poblacidn, o sea,un catalogo
de actividades que la Administracion Publica realiza
con la ayuda de las OSCs y para las cuales destina una
cantidad de fondos publicos, en vista de su ejecucién a
traves de las mismas.

Mas alla de lo anterior, la Ley Mexicana, en su articulo
6°, establece una serie de derechos que gozan las OSCs
en su relacién con el Estado Federal, posibilitando
su participacion en la toma de decisiones sobre las

Capitulo 5 Capitulo 4 Capitulo 3 Capitulo 2 Capitulo 1

actividades objetivo que fomenta la ley. Los derechos
mas importantes, como ya fue mencionado en la seccién
anterior, son: el derecho al registro, el derecho a formar
parte de instancias de participacién y consulta, el
derecho a realizar el control social, el derecho de acceso
a fondos y apoyos publicos para financiar actividades
objeto de fomento, y el derecho a gozar de incentivos
fiscales. (Informe América Central, p. 43)

El ejemplo de México de normar la participacion de
las OSCs a través de acciones de fomento, deberia
ser replicado en todas la region, pues la regulacién
de la materia termina por alejar las posibilidades de
clientelismo y/o partidismo en la destinacién de los
fondos presupuestarios para acciones de desarrollo
(Informe América Central, p. 67).

En vista de garantizar la igualdad que debe regir
todos los procedimientos de distribucion de recursos
publicos son necesarias medidas que impidan el uso de
la discrecionalidad administrativa en la concesion de
tales recursos. Es importante que los paises desarrollen
legislaciones propias abordando el tema del fomento
a las actividades de las OSCs,y establezcan, de forma
clara y objetiva, los criterios para que las referidas
entidades puedan acceder a tales recursos, con
igualdad de oportunidades.

Finalmente, teniendo en vista la garantia a la libertad
de asociacién, es primordial que la naturaleza
eminentemente privada de las OSCs sea reconocida, con
el objetivo que tales entidades no necesiten someterse
a los mismos procesos y criterios de seleccion publica
de proveedores cuando se trate de la ejecucion de sus
proyectos, en razén de su naturaleza privada.

Brasil subraya la proliferacion de fondos publicos
competitivos, tanto a nivel federal como estadual y
municipal,y realiza una critica general sobre la dispersion
de los programas y la burocracia excesiva de acceso. EL
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caso chileno destaca como un pais con cierta tradicién
de fondos publicos, fiel al modelo econdmico que
favorece al sector privado y la tercerizacion de servicios
sociales, siendo relevante la existencia del “fondo de
fortalecimiento de las organizaciones de interés publico’,
cuyo objetivo seria el apoyo declarado hacia las OSCs
como sujetos de derecho.

En muchos paises, las OSCs estan limitadas por formas
de control del Estado, esto independientemente si han
recibido, o no, financiamiento publico. Chile, Argentina
y Paraguay tienen leyes en ese sentido. Mientras en
Brasil cualquier ciudadano tiene el derecho a solicitar
informaciones a las entidades tipificadas como de
interés publico.

En relacién al desarrollo de actividades econdmicas, las
0SCs, en principio,son consideradas como sujetos pasivos
en funcion de la consecuente obligacion tributaria, ya
que,en términos de la ley, la responsabilidad tributaria es
aplicable a cualquier persona o entidad, con o sin fines
de lucro. Pero existen excepciones importantes, tal como
en Brasil,donde se reconoce la “inmunidad institucional”
a las OSCs con fines educacionales, de asistencia social 'y
de salud, cuando se refiere a sus “actividades esenciales”,
lo cual las libera del impuesto sobre la renta, sobre el
patrimonio y sobre los servicios. Igualmente, en Uruguay
existe una ‘exencion constitucional” para instituciones
de ensenanza y de objeto cultural.

En el plano juridico,con mayor o menor intensidad, todos
los paises de la subregion buscan establecer exenciones
fiscales sobre los rendimientos (0 ganancias) y herencias.

Llama la atencién que en el caso de América Central la
exencion se limita,generalmente, a actividades educativas,
cientificas y de caridad, excluyendo las actividades mas
modernas de organizaciones de la sociedad civil,como la
promocion de causas de derechos civiles, el control social
del Estado y otros asuntos que puedan crear tension
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con el Estado, como la proteccion del medioambiente
o la investigacion social, entre muchos otros. También
es posible consignar como practica comun en la region
la amplia discrecionalidad de los funcionarios de la
administracion, quienes muchas veces constrenidos a no
conceder la exencidn,desestiman los pedidos basandose
en formalidades excesivas.

Aspectos de Derecho Penal

De modo general, los ordenamientos juridicos estudiados
distinguen claramente entre la existencia de las
personas juridicas y la figura legal de sus integrantes. En
este sentido,reconocen que las personas que componen
una personeria juridica no tienen derecho al patrimonio,
asi como no responden por sus deudas. De este modo, las
0SCs, comprendidas como sujetos de derecho dotados
de personalidad juridica propia responden, incluso ante
terceros, por los danos y/o perjuicios que pudieran
causar en el ejercicio de sus actividades.

En el ambito penal no existen normas especificas
que regulen la practica de crimenes realizados por
Organizaciones de la Sociedad Civil. Sin embargo hay
otras normas que tratan sobre la perpetracidon de actos
ilicitos, incluso por sus representantes, considerando
también potenciales delitos atribuibles a gestores, socios
0 miembros de empresas y personas juridicas en general, 0
sea,que no corresponden a normas penales tradicionales.

La Ley Especial de Fomento hacia las Organizaciones no
Gubernamentales de Desarrollo (ONGD) de Honduras,
Decreto n. 23-2011, por ejemplo, cuando trata acerca
del patrimonio de las OSCs determina que: “Las ONGD
velardn porque los bienes y recursos de su patrimonio no
provengan de lavado de activos o cualquier otra actividad
ilicita, circunstancia que podrd ser constatada por el ente
requlador o fiscalizador del Estado, cuando lo estime
pertinente so pena de incurrir en los delitos sefialados

por el Cédigo Penal y cualquier otra legislacion aplicable.”

Ya en lo relativo a la disolucidn de las OSCs, en Bolivia,
tanto el articulo 14, de la Ley 251, del 19 de marzo
de 2013, como los articulos 19,20y 21 del Decreto
1597, disponen que la anulacion de la personalidad
juridica podra ocurrir “(...) por necesidad o interés
publico, declarado mediante Ley de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, por realizar actividades distintas o dedicarse
a otro rubro que no sea el indicado en su estatuto (objeto,
fines y alcance), por sentencia penal ejecutoriada, cuando
se compruebe que los miembros que ejercen representacion
de la persona colectiva, realicen actividades que atenten en
contra la sequridad o el orden publico o hayan cometido
hechos ilicitos en el ejercicio de sus funciones, valiéndose
de la institucion o por incumplimiento a las politicas y/o
normas sectoriales, previo informe del Ministerio del drea.”
(Informe América Central, p. 93)

En ese mismo sentido, el articulo 26 del Decreto 16 de
Ecuador senala que “(...) podrdn ser disueltas las entidades
u ONG por desviarse de los fines y objetivos para los cuales
fue constituida, por dedicarse a actividades de politica
partidista, reservadas a los partidos y movimientos politicos
inscritos en el Consejo Nacional Electoral, o por injerencia
en politicas publicas que atenten contra la sequridad
interna o externa del Estado o, que afecten la paz publica;
habiéndose ya disuelto a la Fundacion Pachamama del
Ecuador mediante el Acuerdo Ministerial 125 del 4 de
diciembre del 2013 del Ministerio del Ambiente.” (Informe
América Central, p. 93)

De este modo, si entendemos que las penas privativas
de libertad son de naturaleza abusiva y afectan la vida
de las personas fisicas que cometen ilicitos,de la misma
manera, la disolucién forzada representa el final de las
personas juridicas.

Se puede conferir a la lectura de los parrafos arriba
citados que, a pesar de la inexistencia de legislacién
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penal especifica adecuada para tipificar la conducta de
las OSCs, algunos paises desarrollaron otros mecanismos
para “sancionarlas’,en caso que sus conductas se alejen
de aquello que se esperaba de ellas, tornandose, por
lo tanto, ‘criminalizable”. La practica de estas acciones
percibidas como “delictuales” serian suficientes para
justificar la disolucion forzosa de las organizaciones.

Tomando en cuenta el actual contexto de aumento
en la rigidez de la legislacion de las OSCs, lo cual es
consecuencia, en gran parte, de sus interacciones con
el Estado (en especial cuando se trata de acceso al
financiamiento publico), Chile, Argentina y Brasil han
aprobado recientemente leyes que permiten a personas
colectivas como potenciales autores de crimenes graves,
involucrando organizaciones criminales, como trafico
de drogas, lavado de dinero, corrupcion de funcionarios
publicos y actos terroristas.

En este sentido, destacamos aqui algunas normas
relativas a la probidad administrativa y contra la
corrupcion, las cuales no siendo parte del derecho penal
en sentido estricto, tiene caracter penal, limitando el
ejercicio de derechos de personas fisicas o juridicas?’.

En Brasil, la Ley Anticorrupcién (Ley 12.846/2013),
vigente desde enero de 2014, que norma el incremento
de responsabilidad administrativa y civil de las personas
juridicas, incluyendo fundaciones y asociaciones de
entidades o personas, por la ejecucion de actos ilicitos
contra la administracion publica, nacional o extranjera,
merece ser aplicada y acompanada por las OSCs, para
que sirva a los fines que se propone y no sea usada
como instrumentos de criminalizacion de OSCs que
participan en la vida publica no estatal. En el caso
de la ley brasilena de la Probidad Administrativa (Ley
8.429/2002), se propone su aplicacion tanto hacia
personas fisicas que practiquen actos de improbidad
contra el patrimonio de alguna entidad publica,como a
las OSCs que reciban subvencion, beneficio o incentivo

220tro aspecto destacable se refiere a la persecucion penal contra las OSCs o la criminalizacién de las protestas sociales - OSCs vinculadas a movimientos
sociales hostiles o simplemente opositores al orden establecido,y con esto, el ejercicio de la libertad de expresion y de reunidn pacifica en lugares publicos
acaba siendo visto como manifestaciones de desorden, que causan danos a la propiedad publica y privada y que atentan contra la propia seguridad del
Estado. (Informe Cono Sur, p. 39).
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fiscal o crediticio de algun 6rgano publico. Las sanciones
oscilan entre la restitucion de valores desviados e
indemnizacion al erario publico, hasta la pérdida de
derechos politicos por,como maximo, 8 anos.

En los ultimos anos, se ha verificado la criminalizacién
de protestas, de los movimientos sociales y marchas, en

actos publicos o a través de los medios de comunicacion.

Si bien los informes subregionales no estén dirigidos
hacia relatos de persecucidn explicita, existe el riesgo
gue los miembros de las OSCs sean acusados de
desacato a la autoridad o de crimenes contra el orden
y seguridad del Estado. Ademas, la criminalizacion contra
defensores de derechos humanos ha sido objeto de
frecuentes recomendaciones internacionales en relacion
a los paises de la regidn, lo cual representa una amenaza

al desarrollo de una sociedad civil libre e independiente.

Otro punto a ser destacado es la existencia del fenomeno
de la criminalizacion de las OSCs, lo que revela la
percepcion de que éstas estarian potencialmente mas
propensas a ser imputadas como sujetos pasivos en
procesos penales, acusadas de delitos, lo cual desnuda
una tendencia al tratamiento no igualitario de las OSCs
en relacién a otros tipos de personalidades juridicas.
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Capitulo 5
PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

A continuacién presentaremos las reflexiones vy
propuestas a fin de fomentar un marco regulatorio
dirigido hacia la formacion de ambientes habilitantes
al desarrollo de las OSCs y su relacién con gobiernos y
el sector privado, incluyendo las principales iniciativas
mencionadas en los informes subregionales. Daremos
a conocer también elementos para el diseno de una
propuesta regional de iniciativas a ser desarrolladas
con esta finalidad.

Como vimos en los Capitulos anteriores, corresponde
a los Estados latinoamericanos el deber constitucional
de garantizar la Libertad de Asociacion, celando por el
derecho de las Organizaciones de la Sociedad Civil de
actuar, operar y manifestarse libremente. Los Estados
tienen también el deber de relacionarse con esas
organizaciones, crear espacios para su participacion, asi
como identificar y difundir las buenas iniciativas que
contribuyan al desarrollo de la sociedad.

Desde el punto de vista juridico, hemos identificado
a continuacion los temas cuya actual aplicacion e
interpretacion ha representado algun tipo de barrera
para el ejercicio de la Libertad de Asociacion y de auto-
organizacion de las Organizaciones de la Sociedad Civil
en la Regidon de América Latina.

NO'INTERFERENCIA, PARTICIPACION Y FINANCIAMIENTO COMO DIMENSIONES
DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA LIBERTAD DE ASOCIACION

Como se ha visto a lo largo de este Estudio Regional, el
respeto a la Libertad de Asociacion en un Estado democratico
involucra el respeto a tres dimensiones del derecho:

(i) no-interferencia; (ii) participacion; y (iii) financiamiento.
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La dimension de no-interferencia se relaciona al
ambiente juridico que favorece la creacion, el regular
funcionamiento y la auto-organizacion de las OSCs.
El principal bien juridico tutelado aqui es el derecho
subjetivo que portan las organizaciones de poder
organizarse y autogestionarse sin la interferencia
indebida del Estado, como también el derecho de
cada ciudadano de ser parte de actividades licitas,
autoadministradas y dirigidas hacia los objetivos
que estimen convenientes, siendo fundamentales
en la garantia al libre ejercicio de derechos civiles 'y
politicos. La Libertad de Asociacién,aqui tratada, es so6lo
equiparable a la libertad de pensamiento, de expresion
y de informacién.

En la dimension de la participacion hay una ligacion
al derecho de las personas de buscar legitimamente
intervenir acciones publicas,tanto de manera auténoma
y/0 independiente, como libremente, asociandose. Este
se presenta como un mecanismo de gran importancia
en el control social de las politicas de gestion publica,
proporcionando la democratizacion del conocimiento
de tales politicas y la difusién de informacién publica
pretendidas por las cartas internacionales de Derechos
Humanos y por la Constituciones Federales de los paises
de la region de América Latina. Esta faceta de interaccion
entre las organizaciones de la sociedad civil se ha dado
de forma creciente en la Regidn, traduciéndose en el
deber que adquieren los Estados de implementar la
creacion y regulacion de estos espacios de participacion.

La dimension del financiamiento dice relacion al deber del
Estado de no crear barreras al financiamiento de las OSCs,
y especialmente, de invertir,directa o indirectamente, a
fin de garantizar la existencia, mantencién y desarrollo
de esas organizaciones, las cuales son esenciales para

el fortalecimiento de la democraciay la reduccién de la
desigualdad. Al invertir directamente, estamos delante
de relaciones de cooperacion en las cuales los Estados
destinan recursos de sus presupuestos, fomentando
la realizacion de actividades de las OSCs, o buscando
su colaboracion en apoyo a la ejecucion de politicas
publicas. La inversion estatal indirecta ocurre mediante
la creacion de incentivos fiscales o mecanismos de
exoneracién y simplificacion tributaria de las entidades.

Reconociendo estas tres dimensiones integrantes
de la libertad de asociacién estamos obligados
no solo a respetar el ejercicio de esta libertad, sino
también garantizar que ésta sea colocada en practica,
estimulando el derecho al desarrollo?®, el de educacidn
para la ciudadania y el del respeto al valor existente
en la diversidad y en la experimentacion libre de
iniciativas de parte de los individuos. El Estado que
capta apropiadamente las innovaciones sociales tiene
una perfecta oportunidad de proponer e implantar
politicas publicas mas adecuadas a las personas y
localidades, actuando como depositario y difusor de
las buenas iniciativas de la sociedad.

De este modo, la creacién de normas sobre las
Organizaciones de la Sociedad Civil que respeten la Libertad
de Asociacion debe considerar estas tres dimensiones.

DerecHoO FUNDAMENTAL DE LA PERSONALIDAD JuRiDICA SIN
FiNes DE Lucro

En los dias actuales el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona juridica y los aspectos
inherentes al derecho de personalidad de las personas
juridicas sin fines de lucro - asociaciones y fundaciones
-, puede ayudar a determinar las bases minimas de
identidad (y dignidad) , necesarias para el desarrollo de
estas instituciones, esenciales para la democracia.
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Ya hemos podido ver algunos aspectos relacionados a la
criminalizacidon de instituciones de derechos humanos,
lo cual ha contribuido a la vulneracion de derechos
fundamentales de los individuos. Existen igualmente
aspectos del derecho civil, administrativo y tributario
que, analizados bajo este prisma, crean situaciones
burocraticas que constituyen barreras sobre la
existencia regular y el financiamiento de estas entidades,
transgrediendo igualmente los derechos recién citados

Ante esto, en el ambito de sociedades democraticas es
necesario lidiar con estos obstaculos, en la perspectiva
de garantizarles a las OSCs su derecho de existencia, de
adquisicion de su personalidad juridica y de garantizar
su capacidad legal a fin de poder, en cuanto agentes de
transformacion, actuar en pro del desarrollo.

De este modo, el reconocimiento como sujeto de
derecho, merecedor de proteccion social, es lo que se
configura como materia relevante para la garantia de
desarrollo de las OSCs, sea delante de su importancia
en los procesos democraticos, como en funcion de
la constatacion del tratamiento no igualitario a los
que son sometidas estas organizaciones, cuando son
comparadas a otras personas juridicas inclusive con
finalidad lucrativa.

No RETROCESO

Hace pocas décadas, podiamos caracterizar a América
Latina a partir de sus regimenes autoritarios, habiendo
pasado, posteriormente, por un innegable proceso
de redemocratizaciéon. De este modo, no se puede
retroceder en relacién a los derechos conquistados.

Alineados bajo los mismos principios y con la dinamica
propia aplicable a la garantia, promocion y proteccion
de los derechos humanos en general, es posible afirmar
que el derecho fundamental al no retroceso se concreta
a través de dos formas complementarias, o sea, un

2ONU. Declaragao de Direito ao Desenvolvimento (Declaracién de Derecho al Desarrollo). 1961,art. 1°. De la siguiente manera es conceptuado el derecho al
desarrollo: °.. um direito humano inaliendvel, em virtude do qual todo ser humano e todos os povos tém direito de participar, contribuir e gozar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais podem ser plenamente realizados.” (... un derecho humano
inalienable, en virtud de lo cual todo ser humano y todos los pueblos tienen derecho a participar, contribuir y gozar del desarrollo econémico, social, cultural
y politico en el cual todos los derechos humanos y libertades fundamentales pueden ser realizados plenamente?’)
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aspecto positivo y uno negativo. EL primero dice relacion
a la obligacion positiva de los Estados en el sentido de
adoptar medidas que incentiven y faciliten el trabajo de las
0SGs; el sequndo, se refiere a la obligacion negativa de no
interferencia de los Estados, ora de forma directa (a través
de mecanismos directos de control y fiscalizacion), ora
indirecta (a través de la creacion de legislacién o normas
administrativas de caracter restrictivo) en los procesos de
creacion, autorregulacion y accién de las OSCs.

En este sentido, es dable hacer notar que las violaciones
al derecho de no retroceso pueden darse por la via
comisiva u omisiva, es decir, o los Estados adoptan
medidas de caracter administrativo o legislativo
qgue interfieren en la rutina de las organizaciones y
vulneran derechos ya conquistados, o bien dejan de
adoptar medidas necesarias para la proteccion de los
derechos fundamentales de las OSCs, como la libertad
de asociacion y de garantia de participacion.

No es extrano, pues,encontrarnos con situaciones en que
la participacion solamente es permitida a instituciones
que son parte del financiamiento o de la politica publica
de un determinado gobierno.

Como ya hemos mencionado, en los tres informes
subregionales (Andina, Ameérica Central y Cono Sur) se
exponen referencias a practicas de parte de los Estados
que vinculan la participacién de OSCs en determinadas
areas, a su financiamiento. En este caso, el retroceso
en relacion al derecho de participacion camina en el
sentido contrario, es decir, prohibe que organizaciones
participen en la ejecucion de la politicas, de las
instancias de control y de la participacidn social dirigida
a su supervision.

Este tipo de iniciativa genera una logica antidemocratica,
con efectos opuestos a la nocién de participacién, pues
refuerza una idea de especializacion y segmentacion de
las OSCs, separando aquellas que reciben financiamiento
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publico de aquellas que participan politicamente. Este
tipo de pensamiento puede alejar a algunas OSCs de
la operacién y a otras de la critica, como si fuesen
actividades excluyentes entre si,y no complementarias,
comprometiendo con esto el control social mas amplio
e independiente.

De igual forma, la regulacion de las Organizaciones de
la Sociedad Civil no debe retroceder. De este modo, la
Libertad de Asociacidén debe garantizar el respeto a
sus tres dimensiones, profundizando, especificando y
evolucionando en el reconocimiento del papel de estas
organizaciones en una sociedad democratica.

El desafio del no retroceso surge justamente cuando
regulamos las relaciones de financiamiento y
participacion en cooperacion con el Estado. Ante la
necesidad que los Estados establezcan criterios y
procesos democraticos de eleccion de las OSCs en aras
de participar y recibir financiamiento publico, surge el
riesgo que se establezcan requisitos necesarios que
representen una involucion en relacion a la dimension
anterior, o sea, que crean una verdadera interferencia
estatal en el funcionamiento de las entidades,
inviabilizando su existencia autonoma.

Al parecer, esta es la hipotesis en juego en el caso YATAMA
vs Estado de Nicaragua. Yatama es un representante del
partido politico indigena de las comunidades caribenas
de Nicaragua, cuya candidatura al cargo politico fue
excluida argumentando una supuesta incompatibilidad de
las normas tradicionales y consuetudinarias en relacion
al proceso electoral de Nicaragua. En el ano 2005, la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos decidio,
por unanimidad, condenar al Estado y adoptar las medidas
legislativas necesarias para establecer un remedio juridico
simple y eficaz, cuyo resultado fuese permitiera controlar
las decisiones del Consejo Supremo Electoral cuando
afecten a los derechos humanos; alterar la Ley Electoral
a fin de garantizar el compromiso con el proceso electoral

de parte de los miembros de comunidades indigenas,
teniendo en consideracion efectivamente sus tradiciones
y costumbres; compensar los danos materiales y morales
y pagar los costos del proceso.

En esa misma linea, existen casos en que los Estados, al
regular las condiciones de acceso al financiamiento publico,
prohiben la participacion de Organizaciones de la Sociedad
Civil,argumentando criterios que comprometen de forma
innecesaria su derecho de participacion.

No es extrano encontrarnos con situaciones en las que
la participacion de las OSCs en determinados espacios
es vista como una condicionante de inhabilitacién para
el recibo de financiamiento publico. En Brasil existen los
Consejos de Politicas Publicas y la recomendacion de la
Corte de Cuentas en el sentido que los Ministerios se restan
de firmar convenios con entidades vinculadas a miembros de
consejos, atendiendo a los principios de la moralidad y de la
impersonalidad”. (Acordao TCU n°® 810/2010)

De este modo, al reglamentar las acciones de
participacion o de financiamiento de las OSCs, el
Estado debe garantizar la menor interferencia posible,
so pena de violar el derecho a la Libertad de Asociacion
y retroceder en relacion a los derechos ya garantizados
a estas organizaciones.

REcIMEN Juripico D DerecHo PRrivaDO DE LAS OSCs EN LAS
RELACIONES DE FINANCIAMIENTO PUBLICO

La nocion de derechos humanos hace nacer en cada
individuo el derecho subjetivo al cumplimiento de
sus derechos fundamentales, asi como la obligacion
del Estado de programar politicas publicas dirigidas
a su universalizacion, hacia todas la colectividad. EL
derecho administrativo directamente impactado por
los derechos fundamentales esta marcado por la
importancia atribuida a determinados principios,como
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los de la buena administracién, de la organizacion, de
la impersonalidad, de la moralidad, entre otros.

La privatizacién del derecho publico y la
constitucionalizacion del derecho privado son
fendmenos que igualmente corroboran la dificultad de
distincion entre lo publico y lo privado, tendiendo a
disminuir los limites entre estos dominios, valorizandose
la concrecion de derechos garantizados en donde las
esferas de lo publico y lo privado sean complementarios.

El gran desafio es, por consiguiente, buscar este
equilibrio entre lo publico y lo privado en la accién
de las OSCs, principalmente cuando son financiadas
por el Estado, pues existe una tendencia de imponer
normas y conductas tipicas de entes publicos a estas
organizaciones, generando interferencia estatal en su
funcionamiento,ademas de distorsiones y violacion de
derechos adquiridos.

Ante la libertad de auto-organizacion de las asociaciones
y la obligacion del Estado de respetar - y,por qué no,de
fomentar - el derecho al desarrollo de la sociedad civil,
la incidencia de normas de derecho publico sobre estas
entidades debe ser siempre la minima posible, con la
finalidad de garantizar la actividad de relevancia publica
o el bien publico tutelado, celando la caracteristica
privada de las entidades y los principios aplicables al
uso del recurso publico y a la buena administracién.

Es cierto que cada vez que el Estado regula alguna
actividad hay, en alguna medida, algun grado de
substitucion de normas de derecho privado por normas
de derecho publico, lo cual debe ser siempre la menor
posible, con la finalidad de garantizar la libertad e
independencia de las OSCs. Concretamente, este nivel de
excepcionalidad de la norma de derecho privado debe
considerar también la eventual definicion de aspectos
del régimen juridico especificamente previsto por la Ley;
las fuentes de financiamiento de la actividad o servicio
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(publicas o privadas); el histérico del servicio; el publico
atendido; y las obligaciones asumidas en los instrumentos
de colaboracion acordado entre las partes.

PROPUESTAS

Hemos considerado en la elaboracion de las propuestas
que el trabajo de incidencia para la creacion de
ambientes juridicos mas favorables al desarrollo de las
0OSCs sera mas amplio en la medida que los diferentes
sectores de la sociedad accedan a informacion sobre
este universo, caracterizado por la heterogeneidad
y diferencias. De este modo, nuestras propuestas
contemplan también la construccion de ambientes
institucionales mas favorables al trabajo de las OSCs,
con mas conocimiento técnico y oferta de datos
sistematizados sobre el sector.

Las dimensiones de no interferencia, participacion y
financiamiento que integran la libertad de asociacion
tiene un paralelo en el estudio de América Central,en el
cual se clasifican las leyes relacionadas a las OSCs en 3
tipos: 1) plenas; 2) parcialmente modernas;y 3) limitantes
(Informe América Central, p. 66).

Las plenas serian aquellas que reconocen la organizacion
mas alla de su personalidad juridica clasica,y como
agente del desarrollo nacional. Por esta razon, facilitan
su creacion, registro y acceso a recursos publicos;
las leyes parcialmente modernas se caracterizan por
reconocer el papel de las organizaciones como agentes
del desarrollo, pero sin aun facilitarles los registros
o0 condiciones de igualdad en cuanto al acceso a
recursos; por ultimo las limitantes son aquellas leyes
que restringen la constitucién y funcionamiento de las
entidades y no establecen ningun tipo de previsidn de
fomento o financiamiento estatal para sus actividades.

Al comparar ambas propuestas, o sea, las tres
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dimensiones que integran la libertad de asociacion
junto con la referida clasificacion de leyes, es posible
identificar las leyes plenas como aquellas que reconocen
de forma integral la dimension del financiamiento ptblico
a las OSGs, al no imponerle condiciones o exigencias que
restrinjan o inviabilicen el ejercicio de los derechos de las
otras dos dimensiones (participacion y no interferencia).

Por su parte, las leyes parcialmente modernas reconocen
la dimension del financiamiento publico a las OSCs, pero
crean condiciones o exigencias que restringen o inviabilizan
el ejercicio de los derechos ligados a la participacion y a la
no interferencia estatal.

Finalmente, las leyes limitantes no reconocen la dimension
del financiamiento publico para las OSCs e interfieren en sus
condiciones de constitucion, funcionamiento y participacion.

De este modo, hemos clasificado las principales
propuestas para la construccion de marcos juridicos que
favorecen ambientes habilitantes para las OSCs en la
Region de América Latina, de acuerdo a los respectivos
ejes relacionados al Derecho de Libertad de Asociacién
(No Interferencia, Participacion y Financiamiento). En
cada propuesta hemos identificado aquellas de medio
y largo plazo, de acuerdo a la capacidad de incidencia
de las OSCs,y evaluando en qué medida favorecen la
vinculacion colaborativa entre los Estados y las OSCs
como agentes del desarrollo.

NoO INTERFERENCIA

Libertad para la creacion de Organizaciones de la Sociedad Civil
En consideracion al Derecho Fundamental de Libertad de
Asociacion, reconocido por las Constituciones de todos
los paises de la Regiodn, se debe asegurar la libertad de
creacion de OSCs. La promocion de esta libertad debiera
estar asociada a la revision de las normas que imponen,
en el caso de la creacion de OSCs, la necesidad de

aprobacién de parte de autoridades ejecutivas locales,
o la deliberacion del Poder Legislativo. (Largo plazo)

La disolucion y extincién de OSCs debe concretarse
por iniciativa de las propias organizaciones o por
decision judicial de algun érgano colegiado, por lo que
se recomienda la revision de normas que dispongan
la posibilidad de disolucidon administrativa de OSCs
bajo el amparo de los Estados, autorizando el llamado
“silencio administrativo”. Cualquier norma aplicable debe
garantizarle a las organizaciones el pleno ejercicio a su
derecho a la apelacion y a la amplia defensa, inclusive
mediante dispositivos que aborden la motivacion del
acto administrativo. (Largo plazo)

La promocion de actos juridicos de argumentacion de
inconstitucionalidad contra normas que representen
barreras a estas libertades puede ser abordado como
un impacto positivo en este tema. La posibilidad de
presentar recursos ante las Cortes de Derechos Humanos
de la regidn refuerza la importancia y la posibilidad de
éxito en la accion. (Mediano plazo)

El sistema de registro, vinculado a condiciones
objetivas previstas en la ley, es considerado como un
procedimiento mas adecuado para el acto de adquisicién
de una personalidad juridica y debiera ser priorizado en
la regulacion de esta materia en los distintos paises
en desmedro del sistema de concesidon administrativa.
(Mediano plazo)

Unificacion de Empadronamientos y Registros Ptblicos
La unificacion de registros de OSCs de parte de los
Estados es necesaria, previendo la simplificacién de
acceso a la informacion publica disponible sobre estas
organizaciones, asi como permitiendo la reduccion del
costo institucional y la burocracia en el ejercicio de
derechos de las Organizaciones de la Sociedad Civil de
la Region. (Mediano plazo)

Derechos de los Trabajadores no voluntarios de OSCs
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La remuneracion de los trabajadores debe ser valorizada
en el marco de las OSCs, recomendandose la superacion
de normas que impongan la existencia del trabajo
voluntario (actividad profesional no remunerada) como
condicion o requisito de acceso a derechos, incluso si tales
trabajadores fuesen dirigentes, en la medida que sean
respetadas las condiciones especificas de remuneracién
bajo parametros razonables y proporcionales a los
trabajos desarrollados. (Largo plazo)

Desburocratizacion y Simplificacion

Se recomienda la desburocratizacion y simplificacién
de la vida juridica de las OSCs en la region de América
Latina, entendiéndolo como un factor que puede
impulsar su desarrollo. La exigencia burocratica a las
0OSCGCs en la region denota un tratamiento no igualitario
en relacion a otros tipos de personalidades juridicas,
cohibiendo su desarrollo. (Mediano plazo)

Ampliacion de Incentivos hacia el Financiamiento
Comunitario de las OSCs

Es evidente la importancia de ampliar la oferta
de incentivo fiscal de donaciones hacia las OSCs,
garantizando la existencia de mecanismos que
posibiliten la reduccidon de impuestos, pudiendo tales
recursos ser destinados hacia la propia institucion y
no solamente a proyectos especificos. Este aspecto
es fundamental en vista de permitir la incidencia
y sustentabilidad de las OSCs, en mediano y largo
plazo. Tales incentivos pueden estar relacionados
prioritariamente a tributos sobre la renta y transiciones
de bienes, especialmente herencias. (Largo plazo)

Avalar que los ciudadanos comunes sean estimulados a
contribuir con las organizaciones privadas es un incentivo
importante para la participacion de las personas en
la vida publica y una forma importante de educacion
ciudadana. Ademas, es un excelente instrumento de
promocion del control social y de la transparencia de las
propias organizaciones,ya que sus instrumentos estaran
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acompanando de manera cercana las actividades que
desarrollan. (Mediano plazo)

Exencion de Impuestos

Se propone la adopcién de medidas legislativas
y administrativas para garantizar la exencién del
Impuesto sobre la Renta de las OSCs, de manera
permanente y no temporal, siempre que éstas cumplan
los requisitos juridicos. También, se propone la revision
de normas vigentes que condicionen el goce de la
exencidon de impuestos a requisitos que, en ultima
instancia, perjudique o fragilice, de cualquier manera,
la accion de las OSCs, como por ejemplo, la exigencia
del voluntariado o la prohibicién de remuneracion de
dirigentes. (Largo plazo)

Promover la denuncia de practicas abusivas de parte
de los paises que niegan la aplicacidon de exenciones
correspondientes debidas a las OSCs.

Amplio Reconocimiento al Desarrollo de Actividades Economicas
Es importante que los Estados reconozcan expresamente
la posibilidad que las OSCs puedan vender productos
y presten servicios, como formas legitimas de alcanzar
sus fines y su sustentabilidad econdmica, incluso
garantizando la creacion de fondos patrimoniales
(‘endowments”). (Largo plazo)

Realizacion de Estudios, investigaciones y Capacitaciones
La ausencia de datos sobre las OSCs en relacion al
personal voluntario, empleados, papel que desarrollan
en las politicas publicas, promocion de derechos y
dificultades que enfrentan, torna complejo el acceso
al conocimiento necesario sobre las acciones de
transformacion con las que estas organizaciones
pretenden contribuir, visualizando espacios mas
favorables a la accion de las organizaciones. En este
sentido, es fundamental que se realicen estudios,
investigaciones y capacitaciones a fin de lograr una
mejor comprension tanto para la sociedad en general
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como para los que toman las decisiones sobre las OSCs.
(Mediano plazo)

PARTICIPACION

Prioridad a la Educacion en una Democracia Participativa
Educar a la poblacion en una democracia participativa
debe ser una de las actividades que las OSCs de la
region deben ejercer a través del fomento por parte
de cualquier norma que se dicte (sea proveniente de
legislacion nueva o bien como consecuencia de una
reforma de leyes vigentes), en vista de posibilitar una
transformacion de paradigma sobre la participacion
administrativa, volviéndose asi sujeto de su propio
desarrollo. (Mediano plazo)

Reconocimiento y Apoyo a las Organizaciones de Desarrollo
Tomando como ejemplo las legislaciones de Guatemalay
Honduras, que definieron la figura de las Organizaciones
No Gubernamentales de Desarrollo (ONGS), es necesario
destacar el papel diferenciado de las OSCs que actuan en
el proceso de desarrollo social. De este modo, establecer
reglas mas favorables tendientes a financiarse con
recursos provenientes del Estado, puede ser una buena
medida para las OSCs. (Mediano plazo).

Proteccion a los Defensores de DDHH y sus Organizaciones
La creacion de mecanismos que garanticen la existencia
de OSCs formadas por personas y comunidades
especialmente amenazadas - incluso, en el caso de
ser necesario, a través de politicas afirmativas-, es
fundamental para la consolidacién de mecanismos
politicos de participacion autonomos e independientes,
configurandose asi formas alternativas de contratos
sociales o economicos. (Largo plazo)

Intercambio de mejoras prdcticas
Una practica de gran valor para las OSCs de la region
seria la creacion de programas de cooperacion

internacional. El ejemplo de la Ley de Fomento de
México ha sido resaltado como un buen modelo
plausible de inspirar otras legislaciones, en particular en
lo que se refiere al proceso publico de seleccion de OSCs
para recibir financiamiento del Estado. Las legislaciones
guatemalteca y hondurena tratan a las Organizaciones
de Desarrollo como un modelo interesante de ser
replicado. La legislacion chilena de fondos publicos
podria inspirar otras buenas iniciativas en esta area, con
el fortalecimiento institucional de las OSCs. El programa
del marco regulatorio de las organizaciones de la
sociedad civil de Brasil ha mostrado buenas practicas
que también pueden ser diseminadas en la region, en
la busqueda por soluciones adecuadas a las realidades
locales y que contribuyan al empoderamiento de la
sociedad civil y de sus organizaciones. (Mediano plazo)

Articulacion entre OSCs, Estados y Especialistas para la
Promocion de Ambientes Habilitantes

Estimular la cooperacion entre OSCs y Estados para
desarrollar, en conjunto con la sociedad civil, un plan
de accioén a fin de perfeccionar del marco regulatorio
de estas organizaciones. (Mediano plazo)

En el citado trabajo sobre Brasil** ha sido posible
identificar algunas buenas practicas para este tipo
de accion: (i) accion en la dimensién normativa
(cambio de normas), pero también en la dimensién
del conocimiento (capacitacion, informacion, estudios
e investigaciones - diseminacion de informaciones
relacionadas al universo de las organizaciones
de la sociedad); (ii) articulacién, protagonismo e
independencia de las OSCs que participan del proceso;
(iii) representantes gubernamentales comprometidos
con la agenda, estimulados y altamente especializados
en los temas juridicos y politicos,en el plano nacional e
internacional; y (iv) creacion de ambientes de discusion
de la agenda e interaccion permanente involucrando
a los representantes de diferentes areas del gobierno,
y de los 6rganos de control y recaudacion, OSCs,
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estudiosos, abogados y profesionales, y especialistas
internacionales. Estos elementos presentes en la misma
iniciativa proporcionan no solamente profundidad, sino
también el intercambio y alineacion de informaciones,
constituyéndose un rico espacio de capacitacién mutua
y mayor entendimiento, propicio a la elaboracion
de alternativas y propuestas mas viables a ser
implementadas. Este modelo puede inspirar la iniciativa
de trabajos semejantes en el resto de los paises de la
regién de América Latina. (Mediano plazo)

Creacion de OSCs Regionales

La creacion de Organizaciones de la Sociedad Civil
de caracter regional, que podrian tener condiciones
mas favorables para la accion y apertura de capitulos
regionales en los paises?® podria contribuir hacia
un proceso de mayor integracion en América Latina.
Complementariamente, la creaciéon de normas de
caracter regional podria ser una solucion para unificar
la diversidad existente en la regidn en relacion al marco
regulatorio de las OSCs. (Mediano plazo)

FINANCIAMIENTO

Preponderancia del Régimen Juridico de Derecho Privado
de las OSCs

La administracion de recursos de parte de las OSCs no
debe significar la imposicidon de normas y restricciones
tipicas del régimen juridico de derecho publico hacia
organizaciones de derecho privado sin fines de lucro.
Sélo cuando es necesario, la aplicacién de normas
de derecho publico debe darse en la menor medida
posible,a fin de proteger el interés publico involucrado.
(Mediano plazo)

Vinculacion entre financiamiento y presencia en instancias
de participacion
Como ya fue mencionado en los tres informes de las

24Se considera el caso de Brasil una referencia de éxito en esta interaccion, con la estructuracion de un equipo en la Presidencia de la Republica del pais,

administrado por la Secretaria General de la misma.

ZEl Informe de América Central propone trabajar una propuesta de creacion de Organizaciones de la Sociedad Civil de caracter regional, a partir de la
presentacion de una norma de validad regional sobre el tema, denominada “Ley Marco”,a ser presentada a la Comision de Descentralizacion y Participacion
Ciudadana del Parlamento Centroamericano y, una vez aprobada en este érgano, llevarla a la reunidn de los Presidentes de la SICA.
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subregiones (Andina, América Central y de Cono sur)
hay referencia a la practica de los Estados de vincular
participacion y financiamiento. Hay casos en que la
legislacion condiciona el financiamiento so6lo para
0OSCs que tienen presencia en instancias participativas
reconocidas por el Estado; como también hay otras
en que la legislacién prohibe a las OSCs actuar en
instancias participativas acceder a recursos publicos.
Esta vinculaciéon entre financiamiento y participacion
(sea desde el punto de vista negativo o positivo) puede
ser perjudicial a la libertad de accién de las OSCs, ya
que tiende a segmentar “participacion”y “financiamiento”,
como si fuesen actividades naturalmente incompatibles
entre si. La movilizacion conjunta de organizaciones
que operan en ese segmento podria ser una alternativa
interesante para demandar publicamente el tema y
fortalecer acciones de advocacy (mediano plazo)

Normatizacion y Universalizacion del Acceso al
Financiamiento Publico

Los Estados deberian normar el funcionamiento de las
OSCs y asi regular claramente el acceso a los fondos
publicos, evitando relaciones de apadrinamiento y de
excesiva discrecionalidad en la concesidn de recursos
destinados a la promocion del desarrollo social,tomando
como ejemplo las iniciativas de México y Brasil. Deberia
ser abierto un concurso publico a todos los tipos de
organizacion. (Largo plazo).

Valorizacion de la Inversion en el Desarrollo Institucional
Es necesario crear el “fondo de fortalecimiento de las
organizaciones de interés publico”, cuyo objetivo seria
el apoyo declarado para las OSCs como sujetos de
derecho, tal como en el modelo chileno. Se recomienda
la autorizaciéon expresa al pago de personal y
derechos laborales basados en el recurso original del
financiamiento publico, incluso si estos trabajadores
fuesen dirigentes, toda vez que sean respetadas las
condiciones especificas de remuneracion bajo parametros
razonables y proporcionales a los trabajos desarrollados.
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(Largo plazo)

Gestion Compartida de Fondos

Se recomienda que los Estados, en conjunto con las
organizaciones de la sociedad civil, trabajen en la
elaboracién de propuestas de ley al fomento de las
0OSCGs, previendo la participacion abierta y democratica
de organizaciones en el acceso a recursos publicos.
(Mediano plazo)

Mejor Planificacion, Gestion y Acompanamiento Publico
Considerando incluso un presupuesto propio para el
fomento a las OSCs, modalidades de universalizacion
de acceso y plazos para la evaluacién de los proyectos
y el retorno sobre la rendicion de cuentas. En el ambito
administrativo las medidas necesarias podrian ser
adoptadas en mediano plazo, pero en lo relativo a la
posibilidad de alteracidn de la ley, me parece que seria
de largo plazo (Mediano/largo plazo)

Capacitacion de Servidores Publicos y de Administradores
de OSCs

Modernizar la cualificacién y planificacion hacia la
implementacion de cooperaciones y las especificaciones
en los planes de trabajo, que deben ser analizados
previamente, caso por caso, promoviendo la integracion
y la alineacion entre ejecutores y controladores publicos.
(Mediano plazo)

Simplificacion y Desburocratizacion de las Rendiciones de Cuentas
Facilitar la rendicion de cuentas, sin perder la necesaria
accountability, traduciendo la informacién sobre el
desempeno y sobre la contabilidad hacia un sistema
de transparencia y de gestion de naturaleza publica,
mas alla de una discusién de contabilidad y evaluacion
interna de las ONGs, cuyos criterios no deben ser
intervenidos por el Estado. (Mediano plazo)
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