coLeccioN —— PUBLICO = .
'. UNIVERSIDAD %?'2(3];:1%{5;

Vi

igilada Mineducacién

La transparencia y el buen gobierno

Una perspectiva desde los derechos humanos y
las obligaciones de los gobiernos locales

Jheison Torres Avila



Jheison Torres Avila

Abogado y Magister en Derecho de la
Universidad Nacional de Colombia y
Doctor en Derecho Constitucional de la
Universidad de Alicante (Espana). Cuenta,
ademas, con estancias posdoctorales en la
Universidad de Valencia (Espana). Se ha
desempefiado como Asistente Juridico de
la Cruz Roja Internacional, Coordinador
del proyecto Redes Territoriales de la
Defensoria del Pueblo, Asesor de la
Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, Coordinador del Programa
de Fortalecimiento de la Justicia en
Colombia (PNUD) y Asesor Académico de
la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
Ha sido profesor de la Universidad de los
Andes, la Universidad del Rosario y la
Universidad Santo Tomas. En la actualidad,
se desempefia como investigador de

la Universidad Catdlica de Colombia

y profesor asociado de la Universidad

Nacional de Colombia.




Jheison Torres Avila

La transparencia y el buen gobierno

Una perspectiva desde los derechos humanos y las
obligaciones de los gobiernos locales

PUBLICO 11

@ UNIVERSIDAD CATOLICA

de Colombia
Vigilada Mineducacién




Torres Avila, Jheison

La transparencia y el buen gobierno: una perspectiva desde los derechos humanos y las
obligaciones de los gobiernos locales / Jheison Torres Avila.

130 paginas; 17 x 24 cm.—( Coleccion JUS publico; no. 11)

ISBN: 978-958-8934-23-5 (digital)
ISBN: 978-958-8934-22-8 (impreso)

I. Titulo II. Serie Ill. 1. Derecho y ética. 2. Ley de transparencia
Dewey 340.112 ed.21

Proceso de arbitraje

ler concepto
Evaluacion: 19 de julio de 2016

2do concepto
Evaluacion: 30 de junio de 2016

Primera edicion, Bogota, D. C.

Octubre de 2016
© Universidad Catolica de Colombia Facultad de Derecho
© Jheison Torres Avila Carrera 13 N° 47-49
Bogota, D. C.
Primera edicién, Bogota, D. C. derecho@ucatolica.edu.co
Noviembre de 2016
Editorial
Direccion Editorial Universidad Catélica de Colombia
Stella Valbuena Garcia Av. Caracas 46-72 piso 5
Bogota, D. C.
Coordinaciéon Editorial editorial@ucatolica.edu.co
Maria Paula Godoy Casasbuenas www.ucatolica.edu.co
Correccion de estilo, armada y Todos los derechos reservados. Esta publicacion no puede ser
pl}bllcacmn electrénica reproducida ni total ni parcialmente o transmitida por un sistema
Hlpertgxto Ltda. de recuperacién de informacion, en ninguna forma ni por ningin
www.hipertexto.com.co medio, sin el permiso previo del editor.
Calle 24A # 43-22. Quinta Paredes
PBX: (571) 269 9950 Hecho el DEPOSITO LEGAL

© Derechos Reservados
Impreso por:

Xpress Estudio Grafico y Digital S.A
Carrera 69h #77 - 40, Bogota.
Tel. (1) 6020808


mailto:derecho@ucatolica.edu.co
mailto:editorial@ucatolica.edu.co
http://www.ucatolica.edu.co
http://www.hipertexto.com.co

CONTENIDO

INETOAUCCION ........eeeeeeeeeee e se s sseses s ss s es s s s s s eseas 5

Capitulo 1. La receta de la nueva legitimidad: el buen gobierno,
la transparencia y el gobierno abierto 9
Las politicas publicas y un modelo de gobernanza.............cceeeeeeeiereeceeniesienieeenne 25

El marco normativo nacional e internacional sobre la transparencia y los
estimulos al buen gobierno. El caso concreto del Derecho de Acceso a la

Informacion PUDLICA .........ccociiiiiiiiiiicce e 27
Los derechos humanos y los derechos fundamentales............cccceeevevievienrieieneennnne. 32
La Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion

PUDBLICa NACIONAL ..ottt 35
Los principios de la Ley de TranSparencia.........c.cceeeerveereerveeeenreeeenieeiesseesesneenennns 36
Principio de méxima publicidad de titular universal...........cccoooceiiiiiiiniiiiiiiee 36
Principios de segundo orden de la Ley de Transparencia ............cceeevveevenveereeeneeeenne 45
Otros elementos destacados de la Ley de Transparencia ...........cceeeveeveeverreeeerneennenne. 55

El ambito internacional de los derechos y la democracia frente a la construccion

de un modelo de proteccion local de derechos...........ceovveveriieieniiecierieieee e, 60
La defensa de los derechos y la transparencia como obligaciones de los

MAaNdatarios LOCALES ........couiiiiiiiiiiiiee et 62

Capitulo 2. Las obligaciones de las regiones y las localidades
frente a los derechos humanos 69
La descentralizacion y los derechos como marco de realizacion de la transparencia72

La descentralizacion de las politicas publicas y los derechos humanos..................... 77



Las estrategias del derecho en 1o 10cal.........cooviieiiiiiniieeeee 80
La descentralizacion desde la practica local..........cocoovevieieriicienieieciecceeeeie 82

Capitulo 3. Estrategias de implementacién de las obligaciones del derecho

de acceso a la informacidn publica y la transparencia en el dmbito local............ 89
Los esquemas dinamicos de analisis de los escenarios locales...........c.cceevevviereennnnn. 90
Herramientas municipales para la ejecucion de las obligaciones frente a la
transparencia y el acceso a la informacion publica...........ccocvveeeevieriinieriinieeeieine 97
Los niveles de cumplimiento de las obligaciones: la tension entre la
realidad y el dereCho .........ooviiiieiieie e 100

Capitulo 4. EI derecho disciplinario y el derecho penal frente a las
obligaciones de proteccion y prevencion de los derechos. El caso del

acceso a la informacion 105
La justicia disciplinaria y 10S derechos..........cocevereieiieiieieeeeeeeeee e 105
El Codigo Disciplinario Unico y 108 derechos ............co.covevveeeeeereeeeeereseesereen 108
El derecho penal y las responsabilidades de los derechos en lo local...................... 112

Conclusiones 117

Bibliografia 121




INTRODUCCION

La busqueda de mecanismos y estrategias que fortalezcan los principios basicos
del modelo estatal contemporaneo es una tarea fundamental para la estabilidad y
legitimidad de los mismos, asi como un elemento central en la construccion de
un modelo de desarrollo global que pueda sortear los retos de la inequidad y la
prevencion y el manejo de los conflictos.

El Estado tiene de forma consolidada al menos tres aspectos que sufren, en-
tre otras cosas, una crisis importante en diferentes dimensiones: el principio de
legalidad o la legalidad (Laporta, 2007, p. 151), la democracia y los derechos.
Estos elementos plantean como ejes del concepto de Estado contemporaneo, des-
de luego, con diversos centros e interpretaciones. Pero lo cierto es que asistimos
auna pérdida considerable de legitimidad propiciada por el desgaste, justamente,
de la democracia representativa y sus mecanismos y, con esta, de la legalidad en
el sentido estricto, puesto que la ley, como fuente central del concepto regulato-
rio del Estado, no continta siendo su centro y se ha desplazado a otras formas
normativas, producto de la organizacion local y de las formas tradicionales en
muchos casos.

Por otra parte, si bien el discurso de los derechos estd actualmente en su
época mas significativa, dentro de los 400 afios de existencia, también sufre debi-
do a los problemas de eficacia de los mismos y, en especial, por las dudas que ge-
nera como vehiculo sine qua non de las demandas y necesidades de la sociedad.

En efecto, los derechos se encuentran en medio de una serie de criticas rela-

cionadas con la universalidad de los mismos, frente a la reivindicacion de lo local
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y de las denominadas corrientes comunitaristas, que confrontan la version tradi-
cional liberal de un mundo casi estatico y que termina arrasando con el concep-
to de diferencia y singularidad comunitaria (Soriano, 2004). Ademas, los dere-
chos son acusados de desmovilizar politicamente a la sociedad, al convertirse en
supuestos puntos de llegada de las luchas sociales; pero que en realidad pueden
terminar enmascarando la impotencia o el manejo de sectores de poder para ocul-
tar y manipular objetivos o reivindicaciones sociales contrarias a estas posturas
hegemonicas (Tushnet, 1984, pp. 1364-1403). Sin embargo, los derechos también
han sufrido un fuerte periodo de consolidaciéon internacional y de reforzamiento
discursivo, en el cual la fundamentacion de los mismos pasa por un importante
momento. Los tratados internacionales de derechos, la generacion y comprension
de un soft law (Castro Novoa, 2014) generador de doctrina que profundiza su
eficacia e interpretacion son escenarios contemporaneos que no pueden ser igno-
rados. De suerte que, al lado de este proceso de critica, también asistimos a una
construccion discursiva de alto nivel en torno a estos preceptos internacionales
que se proyectan en los territorios nacionales. Esto implica, como veremos en la
presente obra, un problema de competencias entre gobiernos nacionales y locales.

Asi las cosas, el presente trabajo tiene como eje investigativo determinar el
rol que cumple el derecho de acceso a la informacion, como mandato legal y
constitucional, frente a las obligaciones que tienen los municipios en el marco de
aplicacion de los principios de transparencia y de realizacion del gobierno abier-
to, en el contexto del Estado social de derecho y la aplicacion de tecnologias de
la informacion y la comunicacion.

En este sentido, nuestra hipétesis de trabajo pretende sustentar la importan-
cia que tiene el derecho de acceso a la informacion en el marco del principio de
transparencia y el gobierno abierto, en la materializacion del modelo de democra-
cia participativa que tiene la Constitucion colombiana, ante las grandes deficien-
cias que se presentan a este respecto, en especial, en el marco de los mandatos
locales y el déficit democratico que existe en correlacion con altos indices de
corrupcion. Estas deficiencias pueden ser atendidas, en parte, si se concibe el de-
recho al acceso a la informacion publica como eje de la politica publica local de
construccion democratica, con la utilizacion de tecnologias de la informacion y

la comunicacion.
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Con este marco se han planteado diversas alternativas de comprension de es-
tos problemas. Una de las propuestas para morigerar los efectos de estos deterio-
ros institucionales se encuentra en una agenda que se inscribe en la comprension
de un mundo global, en el cual la tecnologia cumple un papel cada vez mas im-
portante. Los conceptos de “gobierno abierto” y “transparencia” aparecen como
parte del vademécum de posibles alternativas de solucion.

El otro elemento fundamental de comprension es la construccion misma del
concepto de “Estado nacional”, puesto que las regiones o localidades se ven afec-
tadas por las acciones generales, que en muchos casos rifien de forma directa
con el deseo de dichas comunidades. Con ello, afectan una agenda que pretenda
mejorar las condiciones de gobernabilidad y, por ende, de legitimidad del Estado.
En este sentido, se debe considerar el fortalecimiento de los canales y las formas
de actuacion de estas localidades.

Para el caso colombiano, esta formula se sitlia en la comprension del mu-
nicipio como unidad central de accion del Estado, trasladando competencias y
recursos frente al modelo centralista nacional.

De esta forma, resulta importante revisar como las propuestas del gobierno
abierto y de la transparencia se plantean en los 6rdenes territoriales, dado que es
alli donde se materializa en realidad una agenda de esta naturaleza. Sin embargo,
un trabajo de revision de todos los elementos que rodean el gobierno abierto seria
de gran envergadura y superaria los recursos presentes. Por ello, se trabaja en un
ambito mas reducido frente a la apuesta de la Ley de Transparencia (Ley 1712
de 2014), en especial del derecho de acceso a la informacion publica, que exhibe
varios de los elementos de anélisis del gobierno abierto y se edifica como una de
las apuestas mas fuertes por la transparencia en el ambito nacional.

Asi las cosas, el trabajo se situa de un lado en la determinacion de las obliga-
ciones de los gobiernos locales, frente a las tensiones producidas por el discurso
del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho de acceso a la
informacion publica, en el marco de los debates sobre la transparencia y el go-
bierno abierto.

En la primera parte, esbozaremos los conceptos de “buen gobierno”, “go-
bierno abierto” y “transparencia”, asi como su marco legal. En la segunda parte,
desarrollaremos los ejes centrales de las obligaciones de los Estados en términos

de derechos derivados del derecho internacional de los derechos humanos, y su
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conexion con las localidades a través de las politicas de descentralizacion. En la
tercera parte, construiremos el marco general de las obligaciones locales en ma-
teria del derecho de acceso a la informacion publica. En la cuarta parte, plantea-
remos el marco de competencias de los municipios para cumplir con estas obliga-
ciones y, por ultimo, expondremos las consecuencias disciplinarias y penales de
omitir las obligaciones del derecho de acceso a la informacion y la transparencia.

La metodologia utilizada en esta investigacion es descriptiva-prescriptiva y
pretende establecer, desde el desarrollo analitico de los conceptos de transparen-
cia y descentralizacion, la elaboracion de los marcos juridicos para la compren-
sion de los problemas de gobernabilidad y déficit democratico en los territorios.
Por tanto, no se pretende el desarrollo de un enfoque empirico y estadistico, sino
de uno de caracter normativo y conceptual, para determinar si la hipdtesis de tra-
bajo se plasma en el analisis propuesto.

La presente investigacion hace parte del Grupo de Derecho Publico y TIC de
la Universidad Catolica de Colombia y se desarrollé dentro del proyecto de in-
vestigacion “Analisis de la ley de transparencia y acceso a la informacion publica

nacional y los avances del gobierno abierto”.



LA RECETA DE LA NUEVA LEGITIMIDAD: EL BUEN
GOBIERNO, LA TRANSPARENCIA Y EL GOBIERNO ABIERTO

En el presente capitulo se realiza una exploracion de los conceptos que sopor-
tan la investigacion y cuya lectura se plantea desde la solucion a los problemas
de legitimidad del Estado: por un lado, la receta del buen gobierno, que implica
el desarrollo de los conceptos de transparencia y gobierno abierto y, por otro, el
desarrollo de la l6gica de proteccion de los derechos, especialmente en el ambito
internacional, que genera tensiones en los niveles locales frente al centro.

El gobierno abierto y la trasparencia, o sus ideas centrales, existen desde el
siglo XVI cuando la corona sueca determin6 que los datos del gobierno podian
ser conocidos por todos (Sandoval-Almazan, 2015, pp. 203-227). En esencia, la
idea del control del poder que emerge con el constitucionalismo y la ideologia
liberal tiene como fundamento el conocimiento de lo que hace el gobierno. Desde
luego, este conocimiento de las acciones del gobierno es apenas incipiente y se
situa esencialmente en el nivel de la publicidad de dos actos fundamentales en el
modelo del Estado liberal (Dorado Porras, 2001, p. 247): las normas, en especial
las leyes como fundamento de este modelo (De Cabo Martin, 2000, p. 27), y las
actuaciones ante los jueces (Pefia Freire, 1997, p. 227), el proceso judicial des-
de la perspectiva del concepto de debido proceso legal y sustantivo. El habeas
corpus es un claro ejemplo de esta concepcion, en la cual lo oscuro, la opacidad
del poder, pretende desaparecer forzadamente a sus asociados y, a través de la ac-
cion, se pretende convertir esta oscuridad en un espacio conocido y publico sobre

cOomo se investiga penalmente a los ciudadanos.
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En el desarrollo de esta idea, y unida al progreso de la técnica, aparece la
libertad de prensa como otra contribucién a la lucha por el control del poder y a
la publicidad de las actuaciones publicas, sujetas a la discusion de la sociedad.
Se trata, entonces, de diversas estrategias que poco a poco se han desarrollado
como herramientas que propician la transparencia del Estado y, en especial, del
gobierno como responsable de la canalizacion de las demandas de los ciudadanos
en politicas publicas.

Como se advirtid en la introduccion, nos encontramos frente a una crisis pro-
funda del modelo estatal, situada principalmente en la credibilidad, tanto de los
mecanismos que articulan las necesidades ciudadanas, como de los esquemas
de administracion y gobierno. La legitimidad y la legalidad tienen varios cues-
tionamientos sobre su verdadera capacidad de ser protectoras y promotoras de
los derechos, base de la legitimidad, lo que implica un enorme peligro para las
instituciones constituidas y pone el acento en la necesidad de buscar nuevas es-
trategias de comprension y funcionamiento para fomentar la participacion y, por
esta via, edificar un Estado mas eficaz y eficiente frente a los retos que impone
una sociedad mas informada sobre el analisis de sus problemas.

Por otro lado, el proceso de globalizacion incide de manera relevante en este
analisis, dado que no solo plantea nuevos retos a las instituciones decimononicas,
sino que también introduce nuevos actores y formas de conocimiento, los cuales
requieren ser considerados si se pretende incorporar una politica verdaderamente
mas participativa que pueda palear o fortalecer los fundamentos sefialados del
Estado contemporaneo (Castells, 1999).

El buen gobierno, la transparencia y, con ella, el gobierno abierto son concep-
tos que emergen en su concepcion actual desde la perspectiva del inicio de esta
crisis de legitimidad en los afos 70, y que hunde sus raices en las elaboraciones
institucionalistas que ponen en el centro a las instituciones como alternativas del
cambio (Oriol Prats, 2007, pp. 121-148). Sin embargo, este paradigma tiene va-
rias posibilidades de lectura, porque puede ser interpretado como una herramienta
de los esquemas neoliberales que buscan en la firmeza de la Lex Mercatoria (De
Sousa Santos, 1998) y la reinvencion de la sociedad civil, formas de estabilidad
institucional que puedan profundizar los mercados internacionales y sus respec-
tivos intercambios y plusvalias (Aguilé Bonet, 2008). Por otra parte, desde otras

orillas, se observa este tipo de estrategias como verdaderas oportunidades de
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fortalecer a las comunidades locales frente a los intereses hegemodnicos econdmi-
cos para que, desde el conocimiento y la participacion, el gobierno no responda
unicamente al cabildeo y al calculo de estos macrointereses, sino que se acerque
a las necesidades y realidades de la sociedad. Se hace necesario, entonces, desa-
rrollar estos conceptos y comprender sus ambitos de aplicacion.

El buen gobierno exige una:

... burocracia profesional, con una ética profesional exigente y unas instituciones po-

liticas que aseguran una eficaz rendicion de cuentas (Wilson, 2008), implica eficacia

y eficiencia en la satisfaccion de las necesidades publicas (Longo, 2008), requiere

imparcialidad, entendida como un trato igual a todas las personas con independen-

cia de las relaciones personales y afectivas existentes (Rothstein & Teorell, 2008)

y demanda transparencia (Bovaird & Loeffler, 2007:294) y receptividad, con nue-

vas formas de interaccionar y considerar a los stakeholders (Peters, 2006). (Villoria

Mendieta & Cruz-Rubio, 2014, p. 7).

Desde esta perspectiva, un buen gobierno exige que el gobierno sea 6ptimo y,
para esto, debe ser abierto. Un gobierno abierto exige contar con la aplicacion de
mecanismos de transparencia, en los que encontraremos al derecho de acceso a la
informacion publica como una importante herramienta de esta.

Ahora bien, en realidad, como hemos sefialado, el buen gobierno no se trata
de otra forma de gobierno o de Estado, sino de la consecucion de formas diversas
para garantizar viejas garantias: igualdad, legalidad, participacion, en un mundo
diferente. Lo nuevo, como se sefiald, es la crisis profunda de sus viejas estructu-
ras. Por ello, se hace necesario que instituciones, tanto formales como informales,
reconsideren sus actuaciones y, de manera material, reconstruyan los nexos con
la sociedad, organizada o no.

De esta forma, las instituciones:

A partir de un conocimiento acumulativo, acaban siendo legitimas, equitativas,
eficientes, estables, flexibles (Douglas C. North, 2005), e inclusivas (Acemoglu &
Robinson, 2012), constrifiendo, por ello, conductas extractivas, ineficientes, fraudu-
lentas e ilegales entre las ¢élites politicas y economicas, ¢ incentivando lo contrario
(Villoria Mendieta & Cruz-Rubio, 2014, p. 8).

El concepto de buen gobierno reconoce a la corrupcidon y la desigualdad
como verdaderas amenazas para todo el sistema politico, econdmico y social,

al tiempo que entiende que la inclusion y la estabilidad son parte fundamental
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del desarrollo. Desde luego, los acentos de esta propuesta son claves para su

comprension. Es decir, si pensamos que la eficiencia econdmica y la flexibilidad

laboral son el centro del buen gobierno y dejamos de lado a la igualdad y la demo-

cracia material como centro del mismo, entenderemos una idea distinta con resul-

tados diferentes. De ahi la importancia de una reflexion desde la perspectiva de la

integralidad de los derechos, como mecanismos transversales de desarrollo en el

marco del Estado constitucional (Perdomo Castafio, 2011, p. 52), que comprende

que las politicas no pueden privatizarse en favor de un grupo tinico de intereses.

Ahora bien, dentro del nucleo duro de lo que significa el buen gobierno pode-

mos considerar, al menos, tres aspectos:

1.

El proceso por el cual aquellos que ejercen el poder de gobernar son
elegidos, monitoreados y reemplazados. Es decir, el buen gobierno se
concentra en el mantenimiento del “buen estado de salud” de los canales
democraticos y de la existencia de diversas formas de control social.

La capacidad de un gobierno de manejar efectivamente sus recursos
y la implementacién de politicas estables. El buen gobierno, en efecto,
esta preparado para tomar las decisiones mas beneficiosas para el entorno
social y para garantizar que dichas politicas no cambien con el albur del
politico de turno, sino que pueda existir un esquema de planeacion ajusta-
do a larealidad y estable en aquellos aspectos estratégicos para la mejora
de las condiciones de vida de los ciudadanos. No basta con un gobierno
interesado en el bienestar de sus asociados, es necesario que se acompane
con conocimiento técnico y una planeacion participativa y realista, que
implique el esfuerzo persistente de diversos gobiernos para alcanzar me-
tas que impacten sus indicadores sociales.

El respeto de los ciudadanos y el Estado hacia las instituciones que
gobiernan las transacciones econémicas y sociales para ellos. Sin una
ciudadania que apoye a sus gobernantes, no es posible lograr estos gran-
des objetivos sociales. Es necesario contar con una ciudadania informada
que esté¢ convencida de los objetivos que se quieren alcanzar y que re-
conozca las formas organizativas de la sociedad como estructuras vali-
das de direccionamiento. El derecho cumple un papel muy importante

al considerarse una de las manifestaciones de esta conformidad con las
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metas trazadas, dado que, en muchas ocasiones, se traducen en normas

en sentido general.

Como parte de esta reflexion y para darle solidez al concepto de buen gobier-

no, la Organizacion de las Naciones Unidas propuso una serie de principios para

definir las caracteristicas de la buena gobernanza, desde el punto de vista de las

relaciones entre el Estado y la sociedad. Los principios son (ONU, s.f.):

a.

Estado de derecho (imparcialidad). Se orienta a la existencia del princi-
pio de legalidad, desde la comprension del concepto de la disponibilidad
de mecanismos de control del poder en el Estado; es decir, instituciones
como la ley en sentido genérico, la division de poderes y el sistema de
frenos y contrapesos, la disponibilidad de recursos que protejan derechos,
como el derecho de peticidn, la accion de tutela o el habeas data, y, en
general, la concepcion de la igualdad formal frente a las manifestaciones
de agresion del poder.

Aunque se puede observar mas adelante el concepto de responsabilidad
de los funcionarios, respecto a sus actuaciones, sobre todo aquellas que
puedan desbordarse de lo establecido en la ley, o que no cumplan justa-
mente con sus requerimientos y objetivos (articulo 6 de la Constitucion
Politica de Colombia), consideramos que el articulo citado no significa
una mirada restrictiva de la concepcion del Estado, en el entendido de
que implica una negacioén de las garantias y los alcances adicionales que
comprende el modelo del Estado social derecho, sino una busqueda de
focos en comun con el modelo liberal en general. Esto es importante
porque no podria aceptarse una lectura minimalista del Estado, en la cual
la justicia y la seguridad sean la tnica posibilidad de su actuacion, puesto
que hablariamos de una figura decimonodnica, que nada tiene que ver con
las necesidades de una sociedad compleja contemporanea.

Legitimidad y voz (participacion y orientacion para el consenso).
Este aspecto se comprende como un desarrollo del concepto de la demo-
cracia participativa y pluralista, lo que significa desbordar la idea pro-
cedimental de la democracia para ubicarla en la base del ordenamiento
juridico-politico. La busqueda de los consensos se convierte en una ne-
cesidad constante para mantener y fortalecer el aparato estatal, puesto

que su legitimidad deriva justamente de alli. Desde la concepcion de la
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ciudadania social (Ledesma, 2010) hasta los desarrollos de la democra-
cia participativa actual (Greppi, 2006, p. 43), se comprende que la de-
mocracia material es una meta fundamental para estructurar las tareas
estatales. Esta democracia significa la existencia de las condiciones de
vida digna necesarias para que los ciudadanos puedan participar en los
asuntos publicos de forma sistematica y permanente. De esta forma, los
denominados derechos sociales se vuelven claves para este desarrollo:
sin educacion, ingreso digno ni salud, no es posible este ideal.
Transparencia y rendicion de cuentas. Si bien los elementos anteriores
se vienen desarrollando desde el inicio del paradigma constitucional —es
decir, al menos desde el siglo XVII—, este tiene una fuerza importante
en las ultimas décadas. Como ya advertimos, la transparencia se plantea
desde el mismo momento en que se hace la diferencia entre lo publico
y lo privado (Castro, 2007, pp. 351-72.), comprendiendo que lo publico
requiere siempre de la aplicacion del principio de publicidad, las formas
y la dimension de esta transparencia no eran tan claras como aspectos
centrales del discurso politico contemporaneo. En realidad, la opacidad
tenia mas espacios en el discurso estatal, especialmente, en la compren-
sion de la majestad estatal y en la idea de que el Estado era una especie
de caja negra —puesto que sus procedimientos internos no eran del todo
claros—, y de que al ciudadano solo le competen sus resultados.

La transparencia significa, entonces, varias cosas: una comprension am-
plia de bien publico que cobija instituciones, cosas y procedimientos
como parte fundamental de la construccion politica del Estado; la consi-
deracion ética de que quienes ejercen el poder lo hacen en busca del bien
comun concreto, es decir, el que se manifiesta en los diversos procesos
participativos; y, desde luego, la ausencia de corrupcion en las motivacio-
nes que tienen estos funcionarios para desarrollar sus actividades.

Por su parte, la rendicion de cuentas plantea, en primer lugar, las respon-
sabilidades de los funcionarios y la necesaria actividad permanente de
mostrar su trabajo de forma objetiva, conforme a las metas propuestas en
su mandato.

Rendimiento (capacidad de respuesta, eficacia y eficiencia). La com-
prension de este elemento puede ser problematica si se comprende el
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c.

rendimiento desde el punto de vista empresarial y desde la ética eco-
némica de la rentabilidad. El Estado no es una empresa que implique
unicamente la maximizacion de sus rentas, so pena de atropellar otros
bienes valiosos y desde luego, sujetos de derechos, que esperan una ac-
tuacion distinta a la simple generacion de ganancias econdmicas. Pero,
por otro lado, es posible aplicar algunos elementos claves para mejorar, o
maximizar, la proteccion de los derechos y las condiciones de vida de los
ciudadanos.

Aunque el tema es complejo y pasa por el analisis de las teorias de la
justicia, un Estado debe buscar la eficiencia y la eficacia para lograr los
fines establecidos en el marco constitucional. La eficiencia para prestar
sus servicios a toda la poblacion y la eficacia para lograr la realizacion de
los valores superiores son dos elementos que orientan la accion estatal.
El despilfarro, la incompetencia de los dirigentes, la mala planeacion y
la falta de cuidado de los recursos publicos afectan gravemente tanto la
legitimidad del Estado, como la realizacion del proyecto comun que tiene
la sociedad.

Direccion (vision estratégica). Unida a lo anterior esta la capacidad de
direccion, que termina siendo un compendio de planeacion, compromiso
ético y consenso, porque estos elementos juntos propician la direccion
del Estado. Mas alld de componendas politicas, exclusiones y maximi-
zaciones privadas, favorecen la toma de decisiones que permiten lograr
grandes metas y obtener enormes beneficios sociales.

Equidad (acceso universal, incluidas las minorias, a oportunidades
para mantener y mejorar el bienestar propio). Este lltimo elemento
es el que hace la diferencia con aquellos modelos que implican un enfo-
que que desmantela las prestaciones sociales, que corroe lo publico en
favor de intereses privados. La meta de la igualdad material y el concepto
general de equidad plantean la necesidad de comprender la eficacia y la
eficiencia de las instituciones, asi como la existencia de la participacion,
focalizadas hacia la construccion de un desarrollo sostenible, compren-
dido en la disminucion de las brechas sociales y en la dotacion de los
ciudadanos de herramientas para que logren sus metas personales y, con
ellas, las de la comunidad.
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La eliminacion de los obstaculos que enfrentan las poblaciones mas vul-
nerables para alcanzar las condiciones de su minimo vital (Torres Avila,
2013) y la desmercantilizacion de los derechos (Rey Pérez, 2010) se
convierten en objetivos centrales del Estado constitucional, como pro-
puesta contemporanea que pretende derrotar las deficiencias del Estado
liberal clasico.

Como senalamos, el buen gobierno puede comprender varios aspectos y
énfasis que cambian radicalmente su interpretacion y realizacion. Cada
uno tiene paradigmas ideoldgicos que pueden generar cambios en uno
u otro sentido. Ahora bien, sin duda alguna, este concepto hace énfasis
en dos aspectos: por un lado, en el gobierno abierto entendido de forma
genérica como la actitud del Estado por abrir sus actuaciones e informa-
ciones al escrutinio y uso publico, y, por otro lado, en la reelaboracion del
concepto de transparencia, enmarcado en las herramientas de la sociedad
digital (Lazaro Cantabrana, 2015, pp. 44-58).

Una aproximacidn al concepto de buen gobierno

Como parte del buen gobierno, tenemos el gobierno abierto, el cual se puede
comprender como:

El esfuerzo de crear instituciones gubernamentales que sean més transparentes, pero

también mas participativas, comprometiendo a los ciudadanos en la toma de deci-

siones y adopcion de politicas ya desde sus inicios y, por tanto, con el beneficio de
extender la consulta y participacion a todos los agentes implicados y no sélo a los

agentes del modelo politico clasico (Garcia Garcia, 2014, pp. 15-88).

La administracion electronica, gobierno digital o gobierno abierto se puede
considerar como una evolucion natural de la administracion hacia patrones de
gobierno que enfaticen en la rendicidon de cuentas a la ciudadania, con el objeto de
promover la transparencia y, como consecuencia, la colaboracion y participacion
de ciudadanos y administraciones publicas.

El término es bastante difuso (Cotino, 2015, pp. 418-480), pero parece que
el espaldarazo definitivo fue dado por Barack Obama, presidente de los Estados
Unidos de América, en su discurso de inicio de mandato: “Un nivel de apertura en
el gobierno sin precedentes y un sistema de transparencia, participacion publica
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y colaboracion que reforzara la democracia, asegurara la confianza publica y pro-

moviera la eficacia y eficiencia gubernamental” (Villoria Mendieta, 2012, p. 10).
Al respecto, Villoria Mendieta (2012) establece la existencia de cuatro co-

rrientes que definen los ambitos de desarrollo del concepto de gobierno abierto:

1. La comprension como contribucion a la felicidad colectiva y las capaci-
dades administrativas del Estado para alcanzar dicho fin. Se trata de un
Estado paternalista que brinda informacion que sirve para que los ciuda-
danos tomen mejores decisiones.

2. Los discursos relacionados con el buen gobierno, la transparencia y la
rendicion de cuentas. Como se observa, este es uno de los énfasis mas
fuertes y desarrollados, del cual nos hemos ocupado especialmente.

3. Lasteorias de fortalecimiento de la democracia popular, la participacion
y el desarrollo de un Estado republicano fuerte. Esta perspectiva se ocu-
pa de la deliberacion publica, la gestion publica colaborativa, la reso-
lucién de conflictos y la negociacion como mecanismos para fortalecer
estos valores republicanos.

4. El concepto de gestion publica colaborativa, que se situa en la idea de
abrir los datos para que, a través del dialogo con los decisores de politicas
publicas, se mejore la gestion y se generen esquemas de eficiencia. Aqui
se maneja el concepto de wiki government, que implica el desarrollo de

formas asociativas para mejorar las politicas publicas.

Independientemente de cualquiera de estos acentos, el gobierno abierto se
ha desarrollado de forma definitiva a través del uso de internet, del crowdsour-
cing y de la web 2.0, planteado retos interesantes al Estado, como la creacion de
mecanismos legales, técnicos y administrativos para establecer las condiciones
minimas de dicha “apertura”. Sin duda, hace parte de las recetas de la crisis de
legitimidad planteada, y que implica la falta de confianza de amplios sectores
sociales en las acciones de los gobiernos y, en especial, de los politicos.

Los politicos son vistos como actores que ocultan sus verdaderas agendas y
que promueven la privatizacion de los bienes publicos, entendidos no solo como
el conjunto de valores e instituciones que tiene el Estado para desarrollar todas
sus actuaciones. La idea del gobierno abierto es establecer las bases de un nue-
vo paradigma que permita esta relegitimacion. Ahora bien, estas tendencias y
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acercamientos no son neutros; cada uno de ellos encierra dudas especificas. Por
ejemplo, si el enfoque es ampliar la capacidad de negociacion y conciliacion de
los ciudadanos, también podemos estar frente al deterioro del valor publico de la
justicia y sus aparatos; o si pretendemos el fortalecimiento de la divulgacion de
los datos abiertos como un ¢je de trabajo, este hecho por si solo no disminuye las
brechas sociales generadas por la exclusion del capitalismo.

Sin embargo, estas miradas criticas del gobierno abierto (Giiemes, 2013,
p. 193) también plantean retos interesantes para los Estados y, especialmente,
para los Estados latinoamericanos (OCDE, 2015), que pueden encontrar estra-
tegias para desarrollar sus regiones y dotar a su ciudadania de herramientas que
mejoren la gestion del Estado, la democracia y sus condiciones de vida.

Como un desarrollo de los conceptos de buen gobierno y gobierno abierto,
aparece el término “transparencia”. En realidad, no es facil distinguirlo de los
anteriores conceptos, incluso en algunos textos pueden parecer sindnimos, aun-
que podemos entender la transparencia como algo mas instrumental a la apertura
del Estado.

Seguin la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE), la transparencia es “el proceso por el cual la informacion de las condi-
ciones existentes permite ser accesada para la toma de decisiones y acciones, de
manera visible y entendible” (OCDE, 2006).

En un acercamiento mas detallado, podemos comprender la transparencia como:

...el flujo incremental de informacion oportuna y confiable de caracter econdmico,
social y politico, accesible a todos los actores relevantes (Kauffmann & Kraay, 2002),
informacion que, en el &mbito de lo publico debe permitir evaluar a las instituciones
que la aportan y formar opiniones racionales y bien sustentadas a quienes deciden y
a quienes participan o son objeto de la decision (Villoria Mendieta & Cruz-Rubio,
2014, p. 5).

Observamos, entonces, una sociedad que produce informacion en ambitos
diferentes. En realidad, la informacion siempre se ha producido; la diferencia es
la existencia de medios y formas de produccion que replantean la manera como
nos relacionamos con las instituciones o las personas de nuestro entorno, desloca-
lizando las mismas y propiciando nuevas formas para su establecimiento.

La cantidad y calidad de la informacién también han cambiado, lo que impli-

ca nuevas funciones y posibilidades en el marco de un sistema ético de valores
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en el Estado contemporaneo. Ahora bien, la existencia de la informacion por si
sola no es la novedad, sino lo que hagamos con ella; por ello, la transparencia
se enfoca en que dicha informacion permita la realizacion de dos tareas trans-
cendentales para la propuesta relegitimadora del Estado (O’Donnell, 2003,
pp- 34-54): por un lado, que la informacion sea accesible a todos, es decir, la rup-
tura de la exclusion social, que se manifiesta en la exclusion tecnologica (Torres
Avila, 2015, pp. 47-64), toda vez que la tecnologia es el vehiculo mas importante
para transmitir y manejar esa informacion. Por otro lado, la idea es que una vez
que esa informacion sea accesible y comprensible sirva para sustentar las ac-
tuaciones de la ciudadania en los diferentes campos donde se tomen decisiones
sobre lo publico, principalmente, aunque también contribuyen al desarrollo de los
individuos y las comunidades.

En resumen, se pueden presentar cuatro razones que dan cuenta de por qué es

importante la transparencia:

1. Es el primer paso hacia la rendicion de cuentas

2. Es esencial para la participaciéon no manipulada

3. Es importante para la eficiencia y eficacia del gobierno

4. Esun elemento esencial para recuperar la legitimidad

La transparencia puede expresarse de diversas formas o modalidades que

implican la profundizacion de los elementos del buen gobierno y de un mode-
lo constitucional garantista (Ferrajoli & Carbonell, 2008). Los aspectos que se
tienen en cuenta para el planteamiento de estos modelos son: la participacion de
la ciudadania, la colaboracion de la ciudadania y la rendicion de cuentas, como
mecanismo de control de la funcion publica.

Se pueden proponer tres formas de transparencia (Berrones, 2016):

1. La transparencia reactiva (pasiva). Consiste en un bajo nivel de par-
ticipacion que se expresa, en todo caso, en el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion. Es decir, el Estado tiene una postura con la cual
espera que los ciudadanos soliciten la informacion a través del derecho de
peticion, pero no establece mecanismos de publicacion de informacion
no solicitada ni construye espacios de discusion para la ciudadania. Por
su parte, la ciudadania tampoco se interesa de forma colectiva y frecuente
por los asuntos publicos, y se enfoca en los asuntos individuales. Por ello,

se presenta una especie de apatia por lo publico favorecida por el Estado.
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La transparencia proactiva. En este modelo se presenta la aplicacion
del principio de la divulgacion proactiva de la informacion que, confor-
me a nuestra normatividad, plasmado en el articulo 3° de la Ley 1712
del 2014 dice:

El derecho de acceso a la informacion no radica inicamente en la obligacion

de dar respuesta a las peticiones de la sociedad, sino también en el deber de

los sujetos obligados de promover y generar una cultura de transparencia,

lo que conlleva la obligacion de publicar y divulgar documentos y archivos

que plasman la actividad estatal y de interés publico, de forma rutinaria y

proactiva, actualizada, accesible y comprensible, atendiendo a limites razo-

nables del talento humano y recursos fisicos y financieros.
Ademas, este modelo plantea la necesidad de disponer de una administra-
cion que pueda realizar estas tareas, y que encuentre en su organizacion
los procedimientos para tales garantias.
Los datos liberados son todos aquellos que se encuentren en poder de la
administracion y que no afecten otros derechos o aspectos estratégicos
de la subsistencia misma del Estado. En este apartado, el Estado tiene
una actitud proclive a la transparencia, pero el papel de la ciudadania no
es necesariamente fuerte en la comprension y asimilacion de estos datos
para promover cambios en las politicas locales y nacionales.
Transparencia colaborativa. Este tipo de transparencia implica tanto
un Estado que cuente con los medios técnicos para el procesamiento y la
conservacion de los datos, como una politica de apertura no solo a la pu-
blicacidn, sino a la escucha de las propuestas que surgen de la ciudadania.
Se cuenta, ademas, con la tecnologia y la inversion estatal para mejorar
la entrega de la informacion para que sea mas accesible y comprensible
a los ciudadanos. Por su parte, la ciudadania dispone de una verdadera
democracia material, que garantiza su ciudadania social, para construir
los fundamentos de la ciudadania digital; esto es, el conocimiento para
trabajar en red con otros colectivos e individuos y cocrear las soluciones
a los problemas locales y nacionales. A continuacion, presentamos un

cuadro que ilustra estas posturas:
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.Como se atiende la
transparencia?

Reglas

Transparencia reactiva
(pasiva)

Bajo reclamo y ejercicio
del derecho de acceso a
la informacion.

Transparencia proactiva

Liberacion de datos.
Publicacion activa como
obligacion o practica habi-
tual o estandarizada de

la administracion.

Transparencia
colaborativa

Trabajo en red, inteligen-
cia colectiva y la cocrea-
cion para la creacion de
valor publico.

Tabla 1. Formas de transparencia

.Qué datos son liberados?

Datos e informacion general
vinculados a la organizacion y

su quehacer.

Big data: grandes volimenes

de datos en poder de
las administraciones.

Transparencia focalizada

Informacion/datos especificos

Bien solicitada o bien identifi-

cada como mas relevante.

Resultados del modelo

Transparencia clara

Claridad con respecto al
desempeilo institucional

Transparencia opaca

La opacidad no ayuda al
control ciudadano

Fuente: Tomado de: Villoria Mendieta & Cruz-Rubio, 2014, p. 13.

Con estos elementos podemos afirmar que la transparencia trae varios aspec-

tos valiosos para el fortalecimiento de la democracia y la mejora de las estrategias

de administracion publica (Cotino, 2012, pp. 27-39). Estos beneficios los pode-

mos resumir asi:

*  Mayor cercania del ciudadano con la administracion y del politico con

el ciudadano

*  Mayor receptividad de la administracion

*  Mayor capacidad de respuesta y mejor funcionamiento interno

*  Mayor eficiencia por la reduccion de costes y la simplificacion del trabajo

*  Mayor eficacia y calidad en la prestacion de los servicios

*  Mayores posibilidades de creacion de valor publico mas alla del gobierno

Ahora bien, estos beneficios estaran directamente relacionados a la aplica-

cion de los modelos de transparencia ya descritos. Es decir, en el marco de la
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transparencia colaborativa, seguramente los niveles de creacion del valor publico
del gobierno, su capacidad de respuesta como la calidad de los servicios, sera mayor
que en el modelo reactivo. En todo caso, consideramos que, si bien es claramente
deseable transitar hacia el modelo colaborativo, la presencia de la transparencia
reactiva es valiosa, en el caso de tener un escenario con una ausencia absoluta
de ella.

No obstante estos modelos, los gobiernos no siempre apuntan a la compren-
sion transformadora de la transparencia, sino que acttian conforme a las agendas
locales e internacionales, que implican un uso diverso del concepto y no siempre
implican actuaciones positivas de estas administraciones. Desde este tipo de ana-
lisis, podemos plantear tres escenarios de comprension de la transparencia y el
gobierno abierto (Sandoval Ballesteros, 2013, pp. 103-134): el concepto burocra-
tico formal; el concepto fundado en las relaciones publicas y la crisis de la legi-
timidad; y el concepto democratico expansivo o de empoderamiento ciudadano.

El concepto burocratico de la transparencia puede definirse como la “raciona-
lizacion organizacional” de la administracion publica, con el fin de inyectarle una
dosis minima de higiene burocratica, cuyo proposito es mejorar el control de los
recursos basicos y la vigilancia de la implementacion de la llamada “cultura de la
legalidad” entre la ciudadania y los funcionarios ptblicos” (Sandoval Ballesteros,
2013, p. 131). Este eje de comprension de la transparencia plantea que el proble-
ma se debe a las carencias que presentan los servidores publicos como agentes del
Estado, conduciendo a formas locales de corrupcion.

De esta forma, la corrupcion es un problema aislado y cultural, que implica
la creacion de entes y campafias que promuevan la lucha contra estas manifesta-
ciones “equivocadas” de concebir lo ptblico. Solo se plantean medidas profundas
para comprender los delitos de corrupcion como macrodelincuencia y, en rela-
cion, la crisis de legitimidad del Estado mismo. Sin embargo, este tipo de estra-
tegias son instrumentales para aseverar que los Estados luchan contra la falta de
transparencia (Cazares, 2013, pp. 335-381). Este modelo implica una transparen-
cia poco o nada proactiva, que comprende el problema como un aspecto alejado
de la ciudadania y mas como una necesidad de redisefiar y concebir lo burocra-
tico, para luchar contra la corrupcion sin compromisos muy serios al respecto.

Por su parte, la transparencia como un instrumento para las relaciones publi-
cas puede definirse como:
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El discurso que abusa del lenguaje de la transparencia y la rendicion de cuentas con

el objeto de lograr la legitimidad y estabilidad del gobierno y alcanzar la confianza de

inversionistas y otros actores sociales con poder vis-a-vis las demandas ciudadanas

que pugnan por atacar de raiz la corrupcion y terminar con la opacidad (Sandoval

Ballesteros, 2013, p. 132).

La transparencia es comprendida en este contexto como una herramienta de
relegitimacion, pero no de profundizacion democratica. Esto significa que su
apuesta es una estrategia de medios externa para plantear en el ambito interno
la apuesta por una aparente modernizacion de sus aparatos burocraticos y de un
lenguaje acorde con este objetivo, pero que, lamentablemente, no transciende
en las raices del problema de la legitimidad como asunto politico social. Esta
estrategia tiene una importante motivacion elaborada desde la perspectiva de la
globalizacion del capital, que implica obligaciones en esta materia. En efecto, los
costos que implica la corrupcion tienen tanto una lectura interna como freno al
desarrollo y a la inversion, como su cara externa, que tiene que ver con el aumen-
to de los costos de las inversiones, dado que diferentes autoridades exigen pagos
para realizar contrataciones a todo nivel.

Tanto el Banco Mundial como la OCDE (2015) siguen con detenimiento los
avances en la lucha contra estas formas de corrupcion, que no implican necesa-
riamente, como advertimos, la generacion de mejores condiciones de equidad
que promuevan la democracia material y, con ella, el ejercicio de una ciudadania
social activa, sino la creacion de esquemas homogéneos que permitan la movi-
lidad del capital conforme su interés. Es un modelo que se ajusta, ademas, a los
lamentables problemas de déficit democratico (Massal, 2010) de los gobiernos
latinoamericanos y que encaja con la necesidad de enfrentar los problemas de le-
gitimidad del modelo presidencialista, el cual pone su apuesta en el liderazgo del
presidente para avanzar en estas materias. Por ello, es comtn encontrar oficinas
anticorrupcion o de transparencia en varios gobiernos nacionales.

Por otra parte, tenemos el proyecto que comprende la transparencia desde
una perspectiva democratica-expansiva, entendiéndola como una herramienta
orientada a mejorar el desempefio de la democracia: “Este concepto entiende a
la transparencia como un instrumento de accion colectiva disefiado para hacer
efectiva la rendicion de cuentas, combatir la corrupcion y desarticular el sistema
de impunidad y privilegios” (Sandoval Ballesteros, 2013, p. 136).
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Este tipo de aproximacion comprende que la transparencia es mas que un
cliché o una politica para llenar las expectativas de los inversionistas extranjeros,
para tomarse en serio la construccion de mecanismos que profundicen la partici-
pacion como fundamento del modelo del Estado constitucional. Es una propuesta
que implica una vision compleja de ciudadano y de administracion, dado que
apunta tanto a la alfabetizacion participativa de los sujetos sociales, como a una
forma garantista y proactiva de Estado como verdadero garante de los derechos.
Es, desde luego, compatible con el modelo de transparencia colaborativa a la que
nos referimos y que implica un verdadero norte garantista como apuesta por la
profundizacion de la participacion ciudadana y el desarrollo sostenible.

En el caso colombiano, se han hecho importantes avances en la materia, sobre
todo desde el punto de vista legal y técnico, pero, desafortunadamente, estamos
lejos atn de un proyecto de democracia expansiva, pues estas normas no han
impactado la sociedad como para promover un esquema de participacion que
disminuya considerablemente los indices de corrupcion y fortalezca la legitimi-
dad del Estado, desde su mirada mas proactiva y no solo como objeto de una
politica medidtica.

Colombia, segun Transparencia Internacional (2015), ocupa el puesto 83 en-
tre 168 en el Indice de Percepcién de la Corrupcion, con un puntaje de 37 sobre
100. La Procuraduria General de la Nacion, con el apoyo de otras instituciones
del sector, desarrolla, desde el 2010, el Indice de Gobierno Abierto (IGA). El
IGA es un indicador sintético que mide el cumplimiento de normas estratégicas
anticorrupcion. Se entienden como normas estratégicas anticorrupcion aquellas
disposiciones que buscan implementar medidas preventivas en el sector publico,
en el marco de las convenciones Interamericana y de Naciones Unidas de lucha
contra la corrupcion.

El informe 2013-2014 (Procuraduria General de la Nacién, 2014), que es el
ultimo disponible, senala que el IGA nacional es de 69.3. Los departamentos que
mas se destacaron fueron: Meta, Antioquia, Tolima y Narifio. Por su parte, los
que obtuvieron menores puntajes fueron: Vaupés, Guaviare, Vichada y Amazonas.
Meta, el primero en la lista, obtuvo 91.8 y Vaupés, el altimo, 50.5.

En el caso de los municipios, los mejores evaluados fueron: El Retiro con
91.0, Envigado con 90.5 y Rionegro con 89.5, todos de Antioquia. Los peores
evaluados fueron: Guamal (Magdalena) con 28.2, Altos del Rosario (Bolivar) con
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33.6 y Los Cordobas (Cordoba) con 35.0, todos de la region de la Costa Caribe.
En el comparativo del IGA del periodo 2010-2013 se observan los siguientes
puntajes generales: 55.6 (2010), 58.4 (2011), 73.9 (2012) y 70.0 (2013).
Respecto al logro de la politica de gobierno en linea, se tienen indices de
gobierno abierto de 38.6, de eficiencia electronica de 38.6 y de servicios en linea
de 46.7. En un ponderado de todos los factores, tenemos un indice 49.8. Esto
quiere decir que aun falta mucho camino por recorrer para tener unos indicado-
res satisfactorios, pero el esfuerzo, al menos por mejorar los procedimientos e
infraestructuras que fortalecen el gobierno abierto, ha avanzado en corto tiempo.

Las politicas piblicas y un modelo de gobernanza

La distincion clasica entre politica y politica publica (politics-policies) re-
sulta util para analizar como se orienta la accion del estado dentro de la unidad
de lo local o, dicho en otras palabras, desde la descentralizacion. La politica, las
formas de hacer politica y la ubicacion de los actores politicos responden a un
modelo de intereses que puede estar relacionado o no con las necesidades que
expresan los habitantes de un lugar. Esto es asi sobre todo en el marco de sistemas
politicos regidos por fenomenos de caciquismo o gamonalismo (Leal Buitrago,
1990), puesto que la articulacion de intereses dentro de la clientela del politico
local se convierte en el principal motor de la politica georreferenciada y de las
politicas publicas.

De esta forma, la dimension de las policies como manifestacion de la accion
concienzuda del Estado se ve desbordada por la logica clientelar. Asi, el modelo
de descentralizacion y derechos encuentra resistencia por parte de estas cliente-
las, dado que implican una nueva logica de gobernabilidad y de gobernanza.

Gobernabilidad y gobernanza

La gobernabilidad puede ser definida como “la capacidad de las sociedades
y sus subsistemas politicos de tomar decisiones o iniciar en reaccion a unas de-
mandas o necesidades” (Jolly, 2002, p. 3), mientras que la gobernanza cobija las
ideas de conduccion de las acciones concretas del Estado. La gobernanza sugiere
entender la articulacion de los diferentes tipos de regulacion de un territorio, a
la vez en términos de integracion politica y social y en términos de capacidad de
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accion (Jolly, 2002). En sintesis “la gobernabilidad es, sencillamente, la posibili-
dad de gobernar, la gobernanza es una manera de gobernar” (Lair, 2004).

Estas nociones muestran el reto que entrafia el trabajo de las politicas publi-
cas, y en especial las construidas en perspectiva de derechos y de fortalecimiento
de la democracia, ya que en Colombia se observan bajos niveles de gobernabi-
lidad debido a la debilidad del Estado, principalmente fuera de los centros de
poder. En este escenario de resquebrajamiento de la consolidacion de la soberania
interna, se crean diferentes formas de gobernanza que en muchas ocasiones res-
ponden a esquemas relacionados con redes clientelares fuertemente organizadas,
que definen la manera de hacer politica y las politicas publicas.

La idea es replantear los esquemas de gobernanza locales y centrarlos en el
discurso de la participacion y de los derechos, lo cual permita la formulacion de
diagnosticos y proyectos, asi como de sistemas de seguimiento capaces de mejo-
rar la gestion publica y fortalecer la ciudadania.

La gobernabilidad de las areas de colonizacion en donde el Estado no ha
hecho presencia se encuentra con el reto de establecer las relaciones entre lo
publico y lo privado, de manera tal que se puedan fortalecer los mecanismos que
aseguran el bienestar de las comunidades desde la perspectiva de la proteccion
de los bienes publicos. Pero en esta recuperacion de los espacios del Estado, se
debe tener en cuenta, que no es a través de la fuerza que estos procesos se echan
a andar, sino que se requiere de un esquema de integracion capaz de aportar ele-
mentos de concertacion que contribuyan al fortalecimiento de los derechos. De
igual forma, no parece prudente, por parte del Estado o de los gobiernos de tur-
no, una reconstruccioén de modelos de gobernabilidad, sin antes establecer cuales
son los esquemas de gobernanza que pueden operativizarse en las localidades,
asi como indagar sobre las formas tradicionales en que el manejo de los asuntos
publicos ha sido manejado como estructura basica de la gobernanza de cada una
de las comunidades.

En conclusion, la gobernabilidad debe fundarse en un vinculo de legitimidad
que nace de la confianza en las instituciones y no en la represion o el castigo, y
la gobernanza mas que un concepto es un proceso de recoleccion de buenas prac-
ticas articuladas en nodos de relaciones entre actores decisivos para el bienestar

de las personas.
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A continuacion, realizaremos una revision de las normas constitucionales y
legales mas relevantes que sirven como fundamento de la transparencia y del
derecho de acceso a la informacion publica en Colombia.

El marco normativo nacional e internacional sobre la transparencia y los estimulos
al buen gobierno. El caso concreto del Derecho de Acceso a la Informacin Piblica

Para comprender parte de los desarrollos legales y, en especial, del derecho
de acceso a la informacion publica, es necesario recrear el contexto internacional
que los soporta, puesto que buena parte de estas iniciativas locales provienen de
dinamicas internacionales, ya sea desde la perspectiva de los drganos multilate-
rales de cooperacion o banca, o de organismos encargados de la promocion de
derechos humanos como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) o la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Vale la pena recordar que los
tratados internacionales generales contienen el derecho a la informacion y expre-
sion y que, a partir de estos, se fundamenta la reflexion sobre la importancia de su
desarrollo. Ejemplos de esto son el articulo 13 de la Convencién Americana y el
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Individuales, Civiles y Politicos.
Al respecto sefiala la CIDH:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el derecho de acceso
a la informacion se “ampara [en] el derecho de las personas a recibir dicha informa-
cion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona
pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada
cuando por algiin motivo permitido por la Convencion [Americana] el Estado pue-
da limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser
entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afec-
tacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2006).

De igual manera, se destaca la creacion de documentos importantes para el
analisis de la normatividad existente, y su compatibilidad con el marco conven-
cional sobre el tema. Al respecto, tenemos el informe sobre E/ derecho de acceso
a la Informacion Publica en las Américas. Estandares interamericanos y compa-
racion de marcos legales (Organizacion de los Estados Americanos, 2011), que
es aplicado en la ley colombiana.
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Por su parte, la ONU viene debatiendo el tema en diferentes instancias. Uno
de los esfuerzos mas importantes en este sentido se dio en la Cumbre Mundial so-
bre la Sociedad de la Informacion (CMSI), organizada por la Union Internacional
de Telecomunicaciones y las Naciones Unidas en el afio 2003. En este evento,
175 paises, incluido Colombia, firmaron la Declaracion de Principios de Ginebra,
la cual promulga:

Nosotros, los representantes de los pueblos del mundo, [...] declaramos nuestro de-

seo y compromiso comunes de construir una Sociedad de la Informacion centrada

en la persona, integradora y orientada al desarrollo, en que todos puedan crear, con-

sultar, utilizar y compartir la informacién y el conocimiento, para que las personas,

las comunidades y los pueblos puedan emplear plenamente sus posibilidades en la

promocion de su desarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de vida, sobre

la base de los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y respe-

tando plenamente y defendiendo la Declaracion Universal de Derechos Humanos

(CMSI, 2003).

En la actualidad, como fruto de estos desarrollos, se destaca la importancia
que este organismo ha dado al derecho de acceso a la informacion publica para la
consolidacion de la democracia y el ejercicio de otros derechos, puesto que se re-
conoci6 en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas
la inclusion del tema, en particular con el objetivo 16.10, que busca “garantizar el
acceso publico a la informacion y proteger las libertades fundamentales, de con-
formidad con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales” (PNUD, 2016).

De manera concreta, tenemos otras manifestaciones internacionales en di-
ferentes declaraciones y principios como: las Recomendaciones sobre Acceso
a la Informacion de la OEA, la Declaracion de Chapultepec; los Principios de
Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresion y el Acceso
a la Informacion; los Principios sobre el Derecho de Acceso a la Informacion del
Comité Juridico Interamericano; la Declaracion de Atlanta y Plan de Accidn para
el Avance del Derecho de Acceso a la Informacion; la Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresion, entre otros documentos no vinculantes.

Ademas, Colombia se ha vinculado con iniciativas como la Alianza para el
Gobierno Abierto (AGA). Los acuerdos firmados y ratificados por el pais inclu-
yen la Carta Iberoamericana del Gobierno Electronico, la Carta Iberoamericana
de Participacion Ciudadana en la Gestion Publica, la Convencion de las Naciones
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Unidas contra la Corrupcion, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
y el Mecanismo de Seguimiento de su Implementacion (Mesicic).

Como se observa, se presenta en la ultima década un importante movimiento
de promocion del gobierno abierto y de desarrollo del derecho de acceso a la
informacién publica. Por ejemplo, la actual Ley de Transparencia utilizé como
guia los estandares establecidos por la OEA en la Ley Modelo de Acceso a la
Informacion (OEA, 2010).

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991 plantea diversas normas rela-
cionadas con los derechos de los ciudadanos a acceder a la informacion, a presen-
tar quejas o reclamos, a participar en los asuntos publicos y promover la mora-
lidad administrativa. Se encuentra de forma destacada a este respecto el derecho
de informacion, plasmado en el articulo 20 de la Carta, en sus dos dimensiones:
la de informar y la de ser informado.

Desde antes de la Constitucion existian no solo regulaciones sobre el dere-
cho de peticion mismo, establecidas en la Constitucion de 1886 y en el Codigo
Contencioso Administrativo, sino también en la Ley 57 de 1985, por medio de la
cual se ordena la publicidad de los actos y documentos oficiales. En su articulo
12, la ley establece que en la medida en que no sean materia de reserva legal o
versen sobre temas que involucren la seguridad nacional, toda persona tiene el
derecho de acceder a los documentos que reposen en los archivos de las entidades
publicas y a obtener copias de los mismos.

Como desarrollo normativo actual sobresaliente, tenemos la Ley 1266 de
2008 o Ley de Proteccion de Datos, que establece el régimen de los derechos
derivados de la titularidad de la informacion, y la Ley 1712 de 2014, o Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional.
Ambas normas favorecen el desarrollo de los mecanismos del gobierno abierto
y establecen un régimen de obligaciones estatales, corporativas e individuales.

El articulo 23 de la Carta dispone los términos generales del derecho de pe-
ticion, desarrollado en la Ley Estatutaria 1755 de 2015, que establece los meca-
nismos electronicos para su presentacion y concordado con la Ley de Proteccion
de Datos. De forma complementaria, la Constitucion, en su articulo 74, plantea el
concepto basico de transparencia senalando: “Todas las personas tienen derecho

a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”. Por
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su parte, el articulo 78 establece el derecho a la informacion sobre la comerciali-
zacion de bienes y servicios.

Al respecto, la Corte Constitucional destaca al menos tres funciones estruc-
turales del derecho de acceso a la informacion publica dentro de nuestro ordena-
miento constitucional (Sentencia C-274, 2013):

En primer lugar:

El acceso a la informacion publica garantiza la participacion democratica y el ejer-
cicio de los derechos politicos (...) Este derecho entonces constituye una garantia
que materializa el principio de democracia participativa sobre el cual se estructura
el Estado colombiano, que a su turno fortalece el ejercicio de la ciudadania, en tanto
permite “formar “un ciudadano activo, deliberante, autobnomo y critico” que pueda

ejercer un debido control de la actividad del Estado.

En segundo lugar:

El acceso a la informacion publica cumple una funcion instrumental para el ejercicio
de otros derechos constitucionales, ya que permite conocer las condiciones necesa-
rias para su realizacion (...) En consecuencia, el ejercicio de los derechos humanos,
y en especial de los derechos de libertad e igualdad politica, tienen como presupuesto
indispensable el acceso a la informacion. Esa relacion instrumental del derecho a ac-
ceder a la informacion ptblica también existe para alcanzar fines constitucionalmente
legitimos, como lo son asegurar que las autoridades y agencias estatales expliquen
publicamente las decisiones adoptadas y el uso que le han dado al poder que han
delegado en ellos los ciudadanos, asi como el destino que le dado a los recursos pu-
blicos; y garantizar el cumplimiento de deberes constitucionales y legales por parte

de la ciudadania.

En tercer lugar:

Garantiza la transparencia de la gestion publica, y por lo tanto, se constituye en un
mecanismo de control ciudadano de la actividad estatal. “ Concretamente, la jurispru-
dencia de esta Corporacion ha indicado que: “(...), la transparencia y la publicidad de
la informacion publica son dos condiciones necesarias para que las agencias del Estado
se vean obligadas a explicar ptblicamente las decisiones adoptadas y el uso que le han
dado al poder y a los recursos publicos; son la garantia mas importante de la lucha
contra la corrupcion y del sometimiento de los servidores publicos a los fines y procedi-
mientos que les impone el derecho; son la base sobre la cual se puede ejercer un verda-

dero control ciudadano de la gestion ptblica y satisfacer los derechos politicos conexos.

Continuando con la revision constitucional, en el articulado que regula la
funcion publica se establece el deber especifico de los servidores publicos de
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declarar bajo juramento el monto de los bienes y las rentas (articulo 122), y la
sujecion al principio de transparencia en los procesos de provision de empleos
publicos (articulo 125). De igual forma, en el articulo 209 se establecen la mo-
ralidad, imparcialidad y publicidad como principios rectores de las actuaciones
administrativas. Para la conformacion de la Contraloria, en el articulo 267 se ins-
tituye la vigilancia de la gestion fiscal de los recursos publicos y, en los articulos
275y 277, relacionados con el Ministerio Publico, la defensa de los intereses pu-
blicos y la vigilancia de la conducta de quienes desempefien funciones publicas.
Es destacable que la Ley 472 de 1998, que regula las acciones populares
incorpore en su articulo 4°, numeral b, la moralidad administrativa como un bien
sujeto a proteccion. Al respecto, el Consejo de Estado la ha comprendido como:

... el conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la ge-
neralidad de los individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones
del Estado, a través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia
de sus miembros, libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados
tanto en el plano individual como en su ser o dimension social. En el campo de la
moralidad administrativa existen conductas no solo generalmente aceptadas como in-
morales, sino ilegales y hasta penalmente sancionadas, tales como el cohecho por dar
u ofrecer, el trafico de influencias y la celebracion indebida de contratos (Expediente:
AP-054,2001).

De esta manera, podemos comprender la moralidad en dos dimensiones:

La primera:

Como principio de la funcién administrativa, debe entenderse como aquel parametro
Normativo de conducta ética que radica, en cabeza de todos los funcionarios, servi-
dores publicos y particulares que ejercen la funcion administrativa, una obligacion
axiologica y deontologica del comportamiento funcional segtin los postulados de la
honradez, pulcritud, rectitud, buena fe, primacia del interés general y honestidad,
sobre las cuales existe un consenso, por parte del conglomerado social, en un periodo
determinado (Expediente N.° 41001-23-31-000-2004-00540-01, 2011).

La segunda:

En un segundo nivel, la moralidad administrativa como derecho colectivo, supone una
vision dual con relacion a la formulacion y a los efectos de su eventual amenaza o
vulneracion, puesto que la proteccion de la moralidad administrativa como derecho co-
lectivo se invoca en dos sentidos: de un lado, en términos negativos, lo que conlleva a la
abstinencia de ciertas conductas, o en términos positivos, que no es otra cosa diferente a

la realizacion material de un determinado acto o hecho (Castillo Castillo, 2013, p. 98).
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Aunque la aplicacion de la moralidad administrativa ha presentado grandes
problemas por la dificultad de su definicidn, no deja de tener una importancia en
la construccion de las herramientas para derrotar la corrupcion.

Antes de continuar con la revision juridica del tema, es importante compren-
der teoricamente como se estructuran estas obligaciones en la conjuncion del
concepto de derechos humanos y de los derechos fundamentales, para que a partir
de esta distincion se comprenda mas adelante la obligatoriedad de los mandatos

normativos nacionales e internacionales.

Los derechos humanos y los derechos fundamentales

Para algunos tedricos la distincion no tiene sentido, sin embargo, en el pla-
no operativo y, en especial, de nuestra cultura juridica, la diferenciacion entre
derechos humanos y derechos fundamentales cobra importancia debido a la in-
terpretacion que los actores locales suelen hacer a las fuentes del derecho. En un
plano estrictamente teérico se encuentra que mayoritariamente la doctrina acep-
ta que los derechos humanos responden al discurso internacional, en el cual los
Estados suscriben compromisos internacionales frente a sus iguales y, bajo las
condiciones del Derecho Internacional Publico, cumplen con esas obligaciones.
Esta situacion hace de los derechos humanos un discurso ampliamente permea-
do por discusiones tanto de politica internacional como interna, lo cual debilita
las condiciones de exigibilidad que ellos deberian tener. Esto se evidencia en las
acciones posibles de reclamo, principalmente en la jurisdiccion internacional: no
contenciosas, cuasicontenciosas y contenciosas'; todas ellas, aunque importan-
tes para el desarrollo doctrinal del discurso de los derechos, atin bastante débiles
en términos de exigibilidad juridica e incluso politica.

Ante esta circunstancia, y haciendo una reflexion de los quehaceres de nues-
tras administraciones locales y regionales, los desarrollos internacionales terminan
diciendo poco a estos operadores y, aunque nuestra Corte Constitucional ha reco-
nocido el valor constitucional de muchos de estos contenidos, e incluso ha utiliza-
do reiteradamente jurisprudencia de cortes internacionales y doctrina de o6rganos

cuasicontenciosos, como la Comision Interamericana, y no contenciosos como los

1 En detalle, su alcance y contenido en: Villan Duran, C. (2006). Curso de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Madrid: Trotta.
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relatores especiales, la eficacia normativa sigue siendo incipiente. De esta manera,
la reiteracion positiva de las obligaciones del Estado a nivel local se hace impor-
tante dado que, aunque no es necesaria en virtud de la concepcion de materialidad
de nuestra Carta Fundamental, si lo es para enfrentar fendmenos de una cultura
juridica que se resiste a esta lectura, afectando en ultimas las labores de protec-
cion y prevencion que le competen a estas autoridades.

Afortunadamente, las leyes de Proteccion de Datos, Transparencia y
Participacion Politica brindan un importante impulso al tema, respaldando juri-
dicamente su exigibilidad y no dejando grandes espacios de interpretacion de los
textos del soft law, que se convierten en una talanquera para que los elementos de
la transparencia puedan impulsarse en el nivel local.

Por otra parte, el discurso constitucional de los derechos fundamentales,
como derechos que poseen una garantia reforzada (mecanismos de reclamo judi-
cial directo, tutela, constitucion rigida, reforma especial, etc.) y cualificacion en
el Estado constitucional, si bien enfrentan un panorama mejor que los derechos
humanos como discurso, también aparecen en el escenario local como asunto de
los jueces, y se hace poco por desarrollar estrategias de proteccion y prevencion.

Este escaso nivel de eficacia del desenvolvimiento diario de la vida local se
evidencia ain mas cuando las politicas publicas del municipio no tienen —o si
las tienen, son fragmentarias— actuaciones sistematicas en temas transversales
de derechos y de fortalecimiento de la democracia.

Ante esta circunstancia, desarrollar las ideas de politica publica, derechos hu-
manos y derechos fundamentales es necesario como estrategia de actuacion en lo
local. Esto tiene especial importancia cuando se reconoce un circuito de politica
publica hecho desde la perspectiva de la urgencia o la estrategia politica, exclu-
sivamente, y no como una reflexion desde los nucleos de los derechos afectados.
La reconstruccion de las rutas de politicas locales fundadas en la informacion que
brinda la administracion fortalece el vinculo con los mandatarios locales y pro-
duce efectos positivos en el fortalecimiento de la participacion y la generacion de
soluciones innovadoras para el cubrimiento de necesidades (Reyes Guido, 2014,
p. 74) en clave de derechos.

Asi las cosas, el derecho de acceso a la informacion publica, en sus niveles
de abstencion y garantia, puede convertirse en una punta de lanza para la re-

creacion de formas diferentes de pensar lo local y de comprender los vinculos

33



34

La transparencia y el buen gobierno

entre gobernantes y ciudadanos. Si bien este derecho se ve potenciado desde la

perspectiva del uso de tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC),

también es cierto que las normas permiten otros medios andlogos, a pesar de que

estos no tienen la potencialidad ni los menores costos que ofrecen los digitales.

Aunque el derecho de acceso a la informacion publica y la transparencia no

comportan solo las actuaciones que pueden desarrollarse a través de las tecnolo-

gias de la informacion y la comunicacion, su implementacion si cambia la forma

de comprension de los derechos relacionados y de la ejecucion misma en el orden

legal y administrativo que tiene el Estado (Valero Torrijos, 2010).

Algunos de estos impactos son:

a.

Las TIC como mecanismos de proteccion de otros derechos. Es una
de las areas mas dinamicas. Se destaca la creacion de mecanismos insti-
tucionales y técnicos para garantizar que los datos de diferente naturaleza
puedan ser integralmente protegidos. Esto significa tanto la publicidad
del dato ptiblico, como la veracidad y la adecuada utilizacion de los datos
privados. En Colombia, la Ley 1581 de 2012 regula de forma profunda
esta materia.

Las TIC como herramientas para desarrollar otros derechos y va-
lores constitucionales. Se reconoce que derechos como el habeas data,
la intimidad y el buen nombre de manera frecuente se ven relacionados
con el acceso y uso de tecnologias de la informacion y la comunicacion.
Ademas, derechos como la seguridad social, la salud, el trabajo, la li-
bertad de catedra, la libertad de expresion, la peticion, la propiedad, en-
tre otros, se encuentran cada vez mas estrechamente relacionados con
el uso de estas tecnologias. Este uso no solo es un asunto perimetral del
derecho, sino que, en ocasiones, afecta de forma directa su desarrollo y
proteccion. En los casos, por ejemplo, del derecho de peticion y del dere-
cho de expresion el uso de las TIC representa la disponibilidad de uso y
garantia del derecho.

Las TIC como elementos en la materializacion de la democracia. En
consonancia con las ideas de la ciudadania digital, la democracia cada vez
mas se desarrolla en ambientes virtuales o con herramientas que implican
el acceso y la alfabetizacion digital. La participacion politica, el derecho

de asociacion e incluso de reunidn tienen en los ambientes virtuales un
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espacio cada vez mas importante. Por otro lado, asi como se ha afirmado
la imposibilidad de comprender la democracia sin la materializacioén de
garantias a partir de la posguerra, de igual manera la ausencia de disponi-
bilidad de las TIC y de acceso a internet, representan una talanquera clara
para la existencia de la democracia material.

d. Las TIC como mecanismos para el alcance de la igualdad material.
La inclusion digital. Como consecuencia de lo anterior, el acceso mis-
mo a las TIC representa un importante reto de los gobiernos globales,
puesto que la existencia de la brecha digital, que representa una elon-
gacion de la brecha socioeconémica existente en el mundo, debe adjun-
tar a sus Objetivos del Milenio, no solo metas respecto al agua potable
o la lucha contra ciertas enfermedades, dado que las herramientas que
brindan las TIC y el internet, sirven como medidas eficaces en contra de

esta exclusion.

La Ley de Transparencia del Derecho y del Acceso a la Informacion Piblica Nacional

Aunque, como se observo, el derecho de acceso a la informacion ya contaba
con consagraciones constitucionales originarias, era necesario contar con un mar-
co normativo que robusteciera el concepto que encierra la transparencia, como
valor fundamental en la democracia contemporanea, y desarrollara los principios
y alcances del acceso a la informacidn publica, en especial, la determinacion de
cual es la informacidn susceptible de ser opacada o no conocida publicamente.

Al respecto se destaca el principio de maxima publicidad, establecido en el
articulo 2° de la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional: “Toda informacion en posesion, bajo control o custodia de un
sujeto obligado es publica y no podra ser reservada o limitada sino por disposi-
cion constitucional o legal, de conformidad con la presente ley”.

A partir de esta definicion, merece la pena una revision de los aspectos mas
destacados de la Ley, especialmente de los principios que la sostienen y que se
convierten en el canon general de interpretacion de la norma misma y de las otras
normas que orientan la actuacion publica, las cuales, mas adelante, conformaran
el nucleo del analisis de las obligaciones locales de proteccion del derecho de

acceso a la informacion publica.
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Los principios de I3 Ley de Transparencia

Aunque algunos de ellos existen en nuestro ordenamiento desde hace dé-
cadas, su reinterpretacion frente a la luz de las demandas de la sociedad de la
informacion y del gobierno abierto, hace necesaria una nueva revision. De igual
forma, otros principios son novedosos en el sistema juridico colombiano, lo que

hace también importante resaltar su existencia y papel.

Principio de maxima publicidad de titular universal

La publicidad es un elemento basico de la transparencia dentro de un Estado
social de derecho; pero este principio no es una creacion actual en virtud de la
modernidad, sino que tiene un pasado remontable a las épocas del constitucio-
nalismo inglés y la conformacion de las camaras parlamentarias en Inglaterra.
La idea de la publicidad o, en otras palabras, la posibilidad de conocer lo que
deliberan los parlamentarios se gesto gracias a unos panfletos denominados New
Letters, los cuales daban cuenta de los debates de las camaras inglesas estable-
ciendo informacion bastante imprecisa. Por ello, las camaras se vieron en el deber
de poner a disposicion los votes and proceedings® buscando establecer un reporte
de la actividad parlamentaria y tratando de romper con la tradicion secretista de
la politica.

Por todo esto, y como lo menciona De Vega Garcia sobre Bentham en cuanto
ala ley de publicidad, la idea de la misma es orientarse hacia “asegurar la publica
confianza, y, hacer con ello que avance constantemente hacia su finalidad como
institucion” (De Vega Garcia, 1985, pp. 45-66), la cual sera el efectivo e idoneo
ejercicio del legislador.

En Francia, el principio de publicidad fue desarrollado de la misma manera
constituyéndolo como “garantia esencial para la libertad politica” (Esmein, 1985,
pp- 369 y ss.), tanto asi que en la Constitucion de 1791 (Asamblea Nacional
Francesa, 1791)* se establecié la publicidad de las deliberaciones del cuerpo le-
gislativo en forma de actas.

2 The votes and proceedings es el registro formal de la Camara de los Comunes del Reino Unido para un dia
determinado, publicado al siguiente dia habil. Aun se utiliza esta figura.

3 Especificamente en el Titulo Ill, Capitulo I, Seccién 2nda, Disposicion de la Sesiones y forma de deliberar,
articulo primero.
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Después del fenomeno constitucional francés y de las implicaciones en el
resto de los paises herederos de esta tradicion, es claro denotar la tendencia hacia
la insercion de este principio orientado hacia la publicidad en todas las ramas
del poder, la cual potencialmente tiene dos elementos: (1) la publicidad permite
filtrar los prejuicios dafosos de la politica en razon de la vocacion altruista del
legislador; y (2) la publicidad pretende ser el mecanismo de control frente a la
arbitrariedad, la corrupcion o la justicia, siempre dentro del margen de lo que
concebimos como democracia. El sentido de este acercamiento historico solo
pone de manifiesto la constitucionalizacion y legalizacion formal del principio
de publicidad, acompafiadas de una no menos importante defensa doctrinal y
aceptacion teorica del mismo.

Concepto y alcance

Acercandonos al concepto del principio de maxima publicidad de titular uni-
versal establecido en la normatividad colombiana en el articulo 2° de la Ley 1712
de 2014, es pertinente tomarlo como el principio rector del derecho a buscar,
recibir y difundir informacion y, al mirarlo mucho mas de cerca, dentro de la es-
fera estatal, puede entenderse como un deber de informacion del Estado, el cual
establecerd los caminos en pos de proveer la informacion de manera accesible y
publica, salvo algunas excepciones. Desde luego, el tema del acceso a la informa-
cion, sobre todo en el caso estatal, constituye una cuestion ética que se dilucida
en el establecimiento de limites a la manera de proceder de los funcionarios per-
tenecientes a las entidades del Estado.

Asi pues, el principio de maxima publicidad propende hacia un sistema ju-
ridico en el cual la transparencia y el derecho de acceso a la informacion sean la
regla general; sin embargo, no es facil dar una definicion clara de este principio y,
por ello, podemos apelar al tenor de las palabras arguyendo que la “publicidad”
proviene de lo que entendemos como “publico” y esto, a su vez, puede definirse
como ese elemento notorio, claro y sabido del cual goza cierto item, en este caso
la informacion estatal. Con todo esto, es predicable la busqueda de la notoriedad
y del caracter manifiesto de las actuaciones de los 6rganos del Estado, posibili-
tando que cualquier persona pueda acceder a tal informacion.
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El principio de publicidad universal genera tres implicaciones* de importan-
cia, las cuales son susceptibles de analisis detallado. Estas son: (1) el someti-
miento de la publicidad universal a algunas excepciones determinadas; (2) dichas
excepciones deben estar debidamente fundamentadas; y (3) en casos de vacio

legal, el acceso a la informacién prima.

Excepciones determinadas de la publicidad

Generalmente, suele pensarse que el derecho de acceso a la informacion po-
see un calificativo de “absoluto”, el cual reviste importancia a la hora de su exi-
gencia; sin embargo, este derecho debe respetar algunas limitaciones que tienen
mayor peso especifico frente al postulado de la publicidad de la informacion.
Dichas restricciones poseen un caracter excepcional, es decir, la regla general se
orienta hacia la publicidad; no obstante, se da pie a casos especificos donde esta
permitido el secreto, siempre y cuando haya una orden legal de no divulgacion
de informacion. En particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido mediante su jurisprudencia que el principio de maxima divulgacion
“establece la presuncion de que toda informacion sea accesible y sujeta a un sis-
tema restringido de excepciones” (Sentencia del 19 de septiembre de 2006, Serie
C N.° 151, parr. 92).

En la normatividad colombiana, el articulo 74 Superior dilucida de manera
clara el derecho de acceso a la informacion siempre y cuando dicha informacion
no sea reservada mediante ley. Igualmente, en la Ley 1437 de 2011 (Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Cpaca) se
ha dispuesto en el articulo 3°, numeral 9, el principio de publicidad de los actos,
los contratos y las resoluciones administrativas emanadas por entidades estatales,
propendiendo por la obligatoriedad de la publicidad, siempre y cuando la ley
lo determine.

La Honorable Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre este
tema aduciendo el no caracter absoluto del acceso a la informacion, asi:

4 Estos items han sido desarrollados por diferentes drganos internacionales, incluso la Honorable Corte
Constitucional los ha invocado en sentencias concernientes al tema. Véanse: Sentencia C-540 de 2012 (MP Jorge
Ivan Palacio) y Sentencia T- 511 de 2010 (MP Humberto Sierra Porto).
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... en este sentido, la Corte ha reconocido que el derecho de acceso a la informa-
cioén publica no es absoluto. Una de las razones por las cuales puede limitarse es
la proteccion de la seguridad nacional y el orden publico frente a graves amenazas
que s6lo pueden ser conjuradas a través de medidas restrictivas. Ahora bien, en todo
caso, la medida restrictiva debe encontrarse contenida en una ley, ser 1til, necesaria
y proporcionada a la finalidad que persigue y ser compatible con una sociedad demo-
cratica, en los términos estudiados en los fundamentos anteriores de esta providencia
(Sentencia C-491, 2007).

Adicionalmente, la Corte se pronunci6 acerca de este principio en la Sentencia
C -274 de 2013 de la magistrada Maria Victoria Calle Correa, en la cual este tri-
bunal realiz6 el control pertinente al proyecto de ley estatutaria estableciendo:

. este principio (...) puede estar sujeto a limitaciones, pero también precisa que
dichas limitaciones estan sometidas a estrictos requisitos, lo cual resulta no s6lo com-
patible con lo que establece el articulo 74 de la Carta, sino también con los tratados
de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto (Art. 93 CP), en particular, con el articulo 13.2 de la Convencion Americana,
que exige que se trate de limitaciones realmente excepcionales, consagradas en una
disposicion de caracter legal o constitucional, y obedezca a objetivos legitimos, de
necesidad y estricta proporcionalidad, tal como se desarrolla puntualmente en el ar-
ticulo 3° y en titulo IIL. (...) Las reservas autorizadas en la ley estan sometidas a
limites materiales y temporales, al exigir para su mantenimiento, entre otras cosas,
que efectivamente comprometan derechos fundamentales, o intereses y fines consti-
tucionales imperiosos, manteniéndose la reserva por un plazo razonable, vencido el

cual, el publico tendra derecho a conocer la respectiva informacion.

Fundamentacion de las excepciones de la publicidad

Esta implicacion del principio de maxima publicidad involucra el deber
del Estado y, por consiguiente, de sus entidades de probar claramente la nece-
sidad imperiosa de las excepciones al libre acceso a la informacion. En esta li-
nea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, mediante la relatoria de
Catalina Botero Marino, ha discernido que efectivamente “la carga de la prueba
para justificar cualquier negativa de acceso a la informacion debe recaer en el or-
gano al cual la informacion fue solicitada” (OEA, 2011), buscando limitar las ac-
tuaciones abusivas del Estado con los solicitantes. En este sentido, la Declaracion
Conjunta de los Relatores para la Libertad de Expresion de la ONU, la OEA y la
OSCE (2004) ha determinado que:
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Cierta informacion puede ser legitimamente secreta por motivos de seguridad na-

cional o proteccion de otros intereses preponderantes, sin embargo, las leyes que

regulan el secreto deberan definir con exactitud el concepto de seguridad nacional

y especificar claramente los criterios que deberan utilizarse para determinar si cierta

informacion puede o no declararse secreta, a fin de prevenir que se abuse de la cla-

sificacion ‘secreta’ para evitar la divulgacion de informacion que es de interés publi-

co, por lo cual las leyes que regulan el secreto deberan especificar con claridad qué

funcionarios estan autorizados para clasificar documentos como secretos y también

deberan establecer limites generales con respecto al periodo de tiempo durante el
cual los documentos pueden mantenerse secretos, ¢ igualmente dichas leyes deberan

estar sujetas al debate ptiblico (ONU, OSCE & OEA, 2004).

La Corte Constitucional, establecio en la Sentencia C-274 de 2013 algunas
reglas especificas en materia de reserva de informacion, las cuales son importan-
tes para la eficacia y efectividad del derecho de libre acceso a la informacion. A
continuacion, expondré algunos items a tener en cuenta:

a) La reserva puede operar respecto del contenido de un documento

publico, pero no de su existencia (Sentencia C-274, 2013; Sentencia
T-216, 2004): es posible que haya documentos de una relevancia super-
lativa los cuales sean susceptibles de mantener en secreto; sin embargo,

no es posible omitir la existencia de los mismos. La Corte, al respecto,
ha dicho:

Su existencia, por el contrario, ha de ser publica, a fin de garantizar que los ciuda-
danos tengan una oportunidad minima a fin de poder ejercer, de alguna manera, el
derecho fundamental al control del poder publico (art. 40 de la C.P.).

b) La reserva legal solo puede operar sobre la informacion que com-
promete derechos fundamentales o bienes constitucionales, pero no
sobre todo el proceso publico dentro del cual dicha informacion se
inserta’: es aplicable la reserva cuando la divulgacion de la informacion
pueda violentar derechos fundamentales o bienes constitucionales. Esta
reserva debera ser motivada para erradicar cualquier falta de justificacion.

¢) La reserva legal no puede cobijar informacion que por decision
constitucional deba ser publica: la reserva, claramente, no podra ser

5 Un claro ejemplo de reserva podria ser el no conocimiento de los nombres de las victimas de la violencia que
soportaron tratos degradantes, en aras de no interferir con el derecho al buen nombre.
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d)

g)

solicitada o establecida cuando se trate de temas® que constitucionalmente
son publicos.

La reserva debe ser temporal (Sentencia C-038, 1996). Su plazo debe
ser razonable y proporcional al bien juridico constitucional que la
misma busca proteger. Vencido dicho término, debe levantarse: la
reserva no tiene vocacion de permanencia y, en este entendido, es in-
constitucional extender la reserva mas alla del plazo establecido, debido
a que se genera una desproporcion violentando el derecho a acceder a
la informacion.

Durante el periodo amparado por la reserva, la informacion debe
ser adecuadamente custodiada de forma tal que resulte posible su
posterior publicidad (Sentencia C-370 de 2006): el hecho de que cier-
ta informacion sea de caracter reservado no quiere decir que nunca se
podra conocer de la misma; por ello, es deber de la entidad procurar la
conservacion de la informacion para que, cuando la reserva termine, el
usuario pueda hacer un efectivo uso de su derecho de acceso a la infor-
macion publica.

La reserva cobija a los funcionarios publicos, pero no habilita al
Estado para censurar la publicacion de dicha informacion cuando
los periodistas han logrado obtenerla (Sentencia C-038, 1996): los
funcionarios publicos no podran dar informaciéon de asuntos reserva-
dos. Los periodistas no podran ser censurados por conseguir informa-
cion reservada.

Posibilidad de establecer limites (reservas) siempre y cuando se bus-
que proteger derechos fundamentales o bienes constitucionalmente
valiosos’: en este sentido la Corte ha determinado que:

Las limitaciones del derecho de acceso a la informacion publica seran admi-
sibles cuando se compruebe: (i) la existencia de reserva legal en relacion con
la limitacion del derecho, (ii) la necesidad que tales restricciones se sujeten a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad y estén relacionados con

la proteccion de derechos fundamentales o de valores constitucionalmente

6 El contenido de las leyes de la Republica, el tramite legislativo, los nombres de los servidores publicos de eleccion
popular, entre otros.

7 Seguridad nacional, orden publico, salud publica, entre otros.
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protegidos, como sucede con la seguridad y la defensa nacional; y (iii) el ca-
racter temporal de la restriccion, en la medida en que la ley debe fijar un pla-
zo después del cual los documentos pasan al dominio publico (ONU, OSCE
& OEA, 2004).

Casos de vacio legal y primacia del derecho de acceso a la informacion

El derecho al libre acceso a la informacién ha sido desarrollado hace muy
poco en comparacion con otros derechos de este talante, por esta razon, en algu-
nos paises no se ha desarrollado de manera efectiva o, simplemente, no esta re-
gulado efectivamente. Por ello, y para evacuar ese eventual vacio legal, es dable
propender por la prevalencia del derecho a la informacion sobre legislaciones res-
trictivas. Esta exigencia se establecid buscando que los Estados desarrollen con
celeridad normas garantistas de estos derechos, incentivando asi la publicidad de
la informacion. Es por esto que la Asamblea General de la OEA ha recomendado,
en la citada Ley Modelo, que la legislacion contemple expresamente que “[e]n
caso de cualquier inconsistencia, esta Ley prevalecera sobre cualquier otra ley”
(Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion, 2010). Esta preva-
lencia via presuncion de publicidad posibilita un franco acceso a la informacion,
pero el interés real en aras de proteger el libre acceso a la informacion esta sola-

mente en el desarrollo normativo de los Estados.

El principio de maxima publicidad y el derecho comparado

El principio de maxima publicidad ha sido desarrollado en los tltimos afios
de una manera prominente gracias al interés de los paises en ponerse al dia con
este pilar del Estado social de derecho y por la lucha incansable contra la corrup-
cion. Las leyes que se han desarrollado en todas las latitudes responden al interés
del establecimiento de mecanismos de acceso a la informacion estatal, con los
cuales el Estado se compromete a recibir solicitudes de informacion, fijar plazos
para el conocimiento de la informacion y deméas formalidades en pos del recono-
cimiento del derecho al libre acceso a la informacion.

El boom de la promulgacion de leyes de acceso a la informacion hace eco de
una tendencia global de los Estados democraticos encausados a definir medios

de control estatal. Es notable que los paises han adelantado desarrollos legales y
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jurisprudenciales que mejoran la manera de proceder cuando se solicita informa-
cion al Estado.

Analizando mas de cerca lo relativo al derecho a la informacion en nuestro
continente, se puede inferir que después de sistematicas transgresiones del de-
recho consolidadas en lo que conocemos como ‘“corrupcioén”, es importante la
“avalancha” de democratizacion de este derecho desde finales del siglo XX e
inicios del siglo XXI. Un ejemplo importante en la region y en el mundo es el
gestado por México que, a pesar de tener un pasado dificil en términos de corrup-
cion y continuismo de partidos hegemonicos en el poder, logré impulsar cambios
que consolidaron normatividad garantista del acceso a la informacion.

En 2002, se establecié prematuramente la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental de México, la cual establece
en su articulo 2° que: “[t]oda la informacion gubernamental a que se refiere esta
ley es publica y los particulares tendran acceso a la misma en los términos que
ésta sefiala”. Como lo menciona Darbishire (2006): “Los elementos esenciales de
la ley radican en que todos pueden solicitar informacion sin tener la obligacion
de demostrar un interés especifico, cumpliendo asi con el principio de libertad de
informacion independientemente de las fronteras”.

Este avance reviste una importancia neuralgica debido al interés directo del
establecimiento de la publicidad como un elemento constitutivo del Estado y
de su gestion frente a los particulares. En la misma normatividad se establecen
algunos requisitos como el consignado en el articulo 45 en lo concerniente a la
motivacion, es decir, la sustentacion de motivos que el Estado debera establecer
cuando se niegue el acceso a la informacion, protegiendo la atencion de las soli-
citudes de informacion.

Esta Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental, adicionalmente, establece qué efectos genera la no respuesta
oportuna de la entidad. A fin de cuentas, la ley constituye un buen medio para
la consecucion del fin de “proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda
persona a la informacion en posesion de los poderes de la Union, los érganos cons-
titucionales autonomos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal”.

Por otro lado, la jurisprudencia ha sido maleable a la hora de establecer vias
para la garantia del derecho de acceso a la informacion. Es pertinente mencio-

nar el caso de Costa Rica, donde personas cercanas al periodismo y ciudadanos
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conocedores apoyaron la labor de la Camara Constitucional de la Corte Suprema
para revolucionar las disposiciones relativas a presentar peticiones y al derecho a
informacion administrativa, exigiendo al gobierno un alto nivel de transparencia
en su proceder.

La Corte costarricense ha sido progresista en sus fallos asimilando al derecho

a la informacion publica como:

El derecho a la informacion es uno de los derechos del ser humano y esta referido a

una libertad publica individual cuyo respeto debe ser propiciado por el propio Estado.

Este derecho, es a la vez, un derecho social cuya tutela, ejercicio y respeto se hace

indispensable para que el ciudadano tome parte activa en las tareas ptblicas y pueda

asi participar en la toma de decisiones que afectan a la colectividad. En ese sentido,

es un derecho humano inalienable e indispensable en la medida en que se parte de que

informacion significa participacion. De esta manera, si la informacion es requisito

para que el ciudadano individualmente considerado adopte decisiones, informar, a la
vez, es promover la participacion ciudadana. El derecho de la informacion distingue

tres facultades esenciales de quienes lo ejercen: la facultad de recibir, la facultad de

investigar y la facultad de difundir informaciones (Sentencia 03074, 2002).

El establecimiento de avances dentro del Derecho en la biisqueda del acceso a
la informacion del Estado aumenta cada vez mas, y el enfoque que han heredado
estas normatividades es bastante positivo para el disfrute y la proteccion de este
derecho y de los que, eventualmente, puedan ser protegidos mediante el acceso
a la informacion.

Otro caso de importancia es el acaecido en Chile, donde se ha previsto el

principio de publicidad de la informacion, el cual consiste en:

Respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y docu-

mentos de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso

de cualquier persona a esa informacion, a través de los medios y procedimientos que

al efecto establezca la ley (Ley 20285 sobre acceso a la informacion publica, 2008).

En este sistema, la carga de la prueba corresponde a quien alega, sobre todo
en casos de reserva.

Por su parte, Guatemala posee el principio debidamente ratificado en su
cuerpo normativo, denominando a dicha norma Ley de Acceso a la Informacion
Publica de Guatemala. Con su normatividad, este pais centroamericano busco la
garantia de los principios de publicidad y de transparencia como elemento pe-

rentorio para la administracion de justicia. Este ordenamiento acepta lo que ellos
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denominan una “afirmativa ficta”, que es la posibilidad (discrecional) de dar la in-
formacion diez dias después de la fecha limite sin costo alguno. Si eventualmente
nunca respondi6, incluso después de esta prorroga, el funcionario caeria en una

causal de responsabilidad penal.

Principios de sequndo orden de la Ley de Transparencia

El principio rector de la Ley 1712 del 2014 es claramente el principio de
maxima publicidad universal; sin embargo, la ley mencionada posee un catalogo
de principios adicionales que desarrollan el principio rector. Estos principios adi-
cionales o de segundo orden estan consignados en el articulo 3° de la Ley 1712
del 2014. Entre ellos encontramos:

1. Principio de transparencia

2. Principio de buena fe

3. Principio de facilitacion

3.1. Principio de gratuidad
3.2. Principio de celeridad
3.3. Principio de eficacia

4. Principio de calidad de la informacion

5. Principio de no discriminacion

6. Principio de divulgacion proactiva

7. Principio de la responsabilidad de la informacion

El anterior esquema solo nestra los multiples principios que se despren-
den del principio de maxima publicidad universal y, por supuesto, de la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Piblica Nacional. A
continuacion, definiré cada principio, sus particularidades y su importancia para

la garantia del derecho al libre acceso a la informacion.

1. Principio de transparencia

El principio de transparencia es hermano del principio de maxima publicidad.
Se orienta a establecer y evaluar la actuacion del Estado en busqueda de posibles
inconsistencias. Grosso modo, el principio se enfoca en dilucidar la actuacion

del poder publico para que se pueda realizar una correcta veeduria, sin fueros,
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mantos ni omisiones. Este principio tiene dos facetas: (1) activa: exponer infor-
macion y (2) pasiva: solicitudes de exposicion de informacion. En palabras de
Godoy (2008): “Una situacion tanto pasiva como activa: dejar ver y mostrar”.

La democracia se fundamenta en la confianza del pueblo hacia algunos di-
rigentes y esa confianza depositada necesita transparencia para un correcto fun-
cionamiento de las instituciones estatales y sus representantes. El principio de
transparencia es un requisito necesario para la realizacion de los procedimientos
administrativos, puesto que si este no se manifiesta se corre el riesgo de caer en
actuaciones corruptas, que nada tienen que ver con el caracter democratico que
se ided inicialmente.

En esta linea, Garcia Macho (2011) ha afirmado:

El ciudadano necesita informacion para que su participacion en la toma de decisiones

sea efectiva, y su impulso depende de que la idea de democracia no se entienda solo

en sentido formal (...), sino entendida como una concepcion abierta a una participa-

cién efectiva en los procesos de decision politica y administrativa.

Asi pues, es imperiosa la necesidad de la transparencia como principio funda-
mental de la publicidad de la informacion, buscando la garantia de los derechos
fundamentales y del Estado social de derecho. En este entendido, la transparencia
en el marco de las instituciones estatales posibilita la creacion de una conciencia
informada del ciudadano, quien podra ser participe de la toma de decisiones en
los asuntos que le conciernan.

Dentro de las leyes colombianas podemos encontrar un desarrollo normativo
en cuanto al principio de transparencia. El &mbito de aplicacion de este principio
suele darse dentro del marco de la contratacion estatal, la cual esta regulada por
la Ley 80 de 1993. En la mencionada ley esta establecido el articulo 24°® relativo
al principio de transparencia, en el cual se tocan temas como el proceso de esco-
gencia del contratista, la licitacion y las demas modalidades de seleccion.

Se puede predicar que la reglamentacion del procedimiento de seleccion o
escogencia objetiva es un vivo ejemplo de los efectos del principio de transparen-
cia, dado que la norma busca filtrar intereses corruptos de asignacion de contratos

y, por otro lado, establece un proceso idoneo fundado no solo en la transparencia,

8 Modificado por la Ley 1150 de 2007.
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sino también en otros principios administrativos como la imparcialidad, la con-
tradiccion, la publicidad y la moralidad, siempre en pos del interés publico.

En sus jurisprudencias, la Corte Constitucional se ha puesto en la tarea de
asimilar el principio de transparencia como una medida contra la corrupcion. La
Corte ha argiiido lo siguiente:

La prevencion de la corrupcion es consecuencia natural de los postulados consti-
tucionales que propugnan por la transparencia en el ejercicio de la funcion publica
como condicion necesaria para el debido funcionamiento del sistema democratico.
Asi, la justificacion misma del Estado social de derecho pasa, entre otros aspectos,
por la sujecion de la actuacion de sus autoridades a los principios de legalidad, ob-
jetividad y debida utilizacion de los recursos publicos. Por lo tanto, las actuaciones
venales, la concesion de ventajas indebidas dentro de los procedimientos estatales,
el ocultamiento de informacion a los ciudadanos y la restriccion de los legitimos
espacios de participacion ciudadana en la administracion, entre otras conductas, son
incompatibles con las previsiones constitucionales que propugnan por la proteccion
del interés general como base misma del Estado. Asi, ante la grave afectacion que los
actos de corrupcion irrogan a bienes juridicos intrinsecamente valiosos en tanto estan
estrechamente relacionados con principios y valores constitucionales, toda actuacion
que tenga por objeto la prevencion del fendmeno es, no sélo acorde a la Carta, sino
también una via adecuada y necesaria para la realizacion de las finalidades del apara-
to estatal (Sentencia C- 306, 2012).

2. Principio de buena fe

El principio de buena fe es un postulado que no solo atafie al derecho al libre
acceso a la informacidn, sino que enmarca claramente todo el ideario del derecho
en general. Debido a que este texto no tiene la pretension de ahondar en temas tan
amplios, me limitaré a acercar la concepcion general de este principio a la Ley
de Transparencia.

La buena fe, en el ambito del acceso a la informacion, intenta establecer los
parametros de conducta para conseguir el fin de la norma. En otras palabras, la
buena fe establece cudl es la interpretacion de medios adecuada para la satis-
faccion del derecho de acceso a la informacion. Toda accion que posibilite el
conocimiento de la informacion siguiendo las pautas establecidas en la norma
fue obrada con buena fe; toda accién que promueva una cultura de transparencia,
diligencia, profesionalidad y lealtad institucional esta obrando de buena fe. Sin
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embargo, si las acciones del funcionario buscan sabotear, bloquear, omitir, dafiar,
entorpecer y perjudicar el conocimiento de la informacion solicitada, claramente,
este funcionario obr6 de mala fe y tendra que hacerse responsable de sus acciones
u omisiones.

En este sentido, la Corte Interamericana sostuvo que para garantizar el ejer-
cicio pleno y efectivo de este derecho es necesario que la legislacion y la gestion
estatales se rijan por los principios de buena fe y de maxima divulgacion: “El
principio de buena fe, a su vez, es un desarrollo de lo establecido por el articulo
30 de la Convencion Americana sobre el proposito de las restricciones a los dere-
chos y libertades reconocidos por la Convencion Americana” (OEA, 2011).

Igualmente, el principio de buena fe genera una carga sobre todo para el fun-
cionario estatal de obrar conforme a derecho cuando se realicen solicitudes de
informacion, tratando de satisfacer el proceso de acceso a la informacion para
evitar violar dicho derecho. Siempre que haya conflictos normativos a la hora de
establecer el conocimiento de la informacion, el funcionario debera inclinarse
hacia la efectividad del derecho a la informacion.

En el articulo 83 Superior de la Constitucion Politica de Colombia esté es-
tablecido taxativamente el requisito de buena fe, ya sea en caso de particulares
o de autoridades publicas. En la Ley 57 de 1887 (articulo 769) esta establecida
adicionalmente la presuncion de buena fe. En el ambito jurisprudencial también
existe desarrollo realizado sobre este principio.

La Corte Constitucional dispuso:

La exigencia de una justificacion objetiva y razonable para establecer una diferen-
ciacion comporta la necesidad de que los medios empleados sean adecuados, propor-
cionales y oportunos. Un medio como la facultad discrecional de la administracion
puede ser adecuado y proporcional con relacion al fin del buen servicio buscado,
pero por su ejercicio inoportuno ser inconstitucional, al contrariar intereses legitimos
de una persona mientras se encuentra en determinadas circunstancias. La oportuni-
dad en el uso de un medio est4 condicionada a las circunstancias del caso concreto
(Sentencia T-422, 1992).

Con todo esto, es evidente la labor que debe hacer el Estado en la capacita-
cion de sus funcionarios para que puedan, con sus acciones, garantizar el libre ac-
ceso a la informacion a los ciudadanos. Otros paises de la zona como México, El

Salvador y Nicaragua buscan alternativas para que las personas puedan acceder
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a la informacion sin problema alguno. Gracias a esto, gestionan cuerpos de per-
sonal dedicados exclusivamente a auxiliar, orientar y tramitar formulaciones de
informacion siguiendo las pautas internas de tramite en las entidades del Estado.
Esta accion promueve el acceso a conocer de primera mano las gestiones estata-

les y, por medio de ese conocimiento, hacer un control mas certero.

3. Principio de facilitacion

El principio de facilitacion es uno de los menos profundizados dentro de la
proteccion del derecho a la informacion. La razon de su no abordaje por la doc-
trina y por la jurisprudencia radica en que no elucubra —en teoria— mayor com-
plejidad a la hora de exponer la intencionalidad del mismo.

La Real Academia Espafiola (2014) define el verbo rector de este principio
(facilitar) como: “Hacer facil o posible la ejecucion de algo o la consecucion de
un fin”. Con esto, se puede afirmar que el principio de facilitacion involucra va-
rias acciones (medios) que posibiliten la garantia de la franca accesibilidad a la
informacion estatal.

Si hacemos una revision detallada de texto establecido en la norma, se puede
decir que es totalmente abstracto lo que se afirma en dicho inciso, puesto que solo
solicita a los sujetos obligados a actuar, pero no se establecen maneras o caminos
para hacerlo. Es claro que estamos ante un principio que tiene una vocacion de
indeterminacion, la cual esta enfocada a llenar los vacios normativos que pueden
existir en el mundo de las normas dednticas. Sin embargo, este principio se que-
da corto a la hora de llenar lagunas normativas, puesto que es susceptible de ser
englobado dentro de otros principios como el de buena fe o el de transparencia.

Dejando esta salvedad atrés, y en aras de llenar de contenido este principio,
desarrollaré algunos “principios menores” que son susceptibles de ser engloba-
dos dentro del principio de facilitacion y que, a criterio del autor, no constituyen
“principios” sino “pautas” para la facilitacion de la informacion y para la garantia
del derecho de acceso a la informacion. Los principios menores que definiré son:
principio de gratuidad, principio de celeridad y principio de eficacia.

3.1. Principio de gratuidad
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El principio de gratuidad involucra la exclusion de cualquier pago surgido
en virtud de la manifestacion del derecho de acceso a la informacioén. Ha sido
abordado por la Corte Constitucional asimilandolo como regla general, pero con

algunas excepciones, asi:

El principio de gratuidad en la administracion de justicia no cuenta con expreso re-

conocimiento constitucional, la condicion de principio Superior surge tacitamente,

de los valores fundantes del Estado como la dignidad humana, la justicia, la convi-

vencia, la paz y el orden justo (C.P. arts. 1°y 2°), asi como también, de los objetivos

que persigue la labor de impartir justicia, de la realizacion plena del derecho a la

igualdad material, y de la obligacion impuesta al Estado de garantizar el derecho de

toda persona para acceder a la justicia (C.P. arts. 13, 228 229). Sobre esa base, del
caracter supra legal del principio de gratuidad, surge como regla general, el derecho
constitucional de toda persona de acceder sin costo alguno a la administracion de
justicia; siendo reconocido tal derecho, como garantia de que el acceso a la justicia

no se vea menoscabado por barreras economicas que resulten imposibles de remover,

en especial, por las personas que hacen parte de los sectores econémicamente mas

débiles de la sociedad (Sentencia C-368, 2011).

Las excepciones relativas al principio de gratuidad nacen del hecho de que
este no posee un caracter absoluto y el establecimiento de un pago no afecta el
acceso a la administracion, siempre y cuando el fin de ese pago sea constitucio-
nalmente legitimo. Si eventualmente existiese un arancel a la hora de solicitar

informacion, este pago debera estar fundamentado constitucional y legalmente.

3.2. Principio de celeridad

Principio de origen procesal enfocado en la solucidon pronta y clara de
las solicitudes y actuaciones, esta determinado en el articulo 4° de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia’ y propone un desarrollo del pro-
ceso sin dilaciones, pero siguiendo las etapas procesales legalmente estable-
cidas (articulo 29 Superior) y sin dejar de lado la garantia sustancial de los
derechos (articulo 228 Superior).

El principio de celeridad debe tomar en consideracion, inicialmente, la opor-
tunidad de la administracion para conocer las peticiones formuladas, la proce-
dencia y motivacion y, en segundo lugar, la solucion pronta de las solicitudes,

9 Modificada por la Ley 1285 de 2009, art. 1.
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buscando asi la descongestion y la garantia del derecho de acceso a la infor-
macion. En este sentido, la Corte Constitucional, con ponencia de Luis Ernesto
Vargas Silva, ha mencionado que:

En estrecha relacion con el principio constitucional de celeridad que preside la

funcion judicial, y que exige que ella se adelante “sin dilaciones injustificadas”

(C.P. art. 29), se encuentra el asunto de la libertad de configuracion del legislador en

materia de establecimiento de términos procesales (Sentencia C-371, 2011).

En sintesis, el Estado se debe responsabilizar por la satisfaccion de las exi-
gencias de informacion establecidas por los ciudadanos y debera poner a dispo-
sicion los canales idoneos para lograr un pleno acceso; pero siempre tratando de
no incrementar el tiempo en resolver una solicitud y, por el contrario, minimizar

los periodos de tiempo manteniendo la calidad.

3.3. Principio de eficacia

La eficacia como principio es un pilar del Estado social de derecho, debido
a que propone una organizacion administrativa disefiada para la consecucion de
objetivos y metas ligadas al crecimiento del Estado y de su fortaleza. La eficacia
puede buscarse en cualquier ambito estatal tratando de generar cambios signi-
ficativos que mejoren las calidades de los ciudadanos. La Corte Constitucional
habla de eficacia en términos de “impedir” el estatismo de las autoridades frente
a situaciones'® que afecten los derechos de los ciudadanos. Es claro denotar que
la eficacia no es un “principio fin”, sino un “principio medio”, por cual el Estado
trata de mejorar las situaciones en aras de garantizar los derechos fundamentales.

Ahora, contrastando el principio de eficacia con el concepto de derecho de
acceso a la informacion, es dable establecer que el Estado debe proveer los me-
dios idoneos para difundir la informacién y que, de una u otra manera, pueda
materializarse el derecho de acceso a la misma. Por ello, la eficacia debe ir mas
alla incentivando medios para acceder a la informacion estatal, como se da en
paises como México, donde es posible solicitar informacion de cualquier entidad

publica mediante medios electronicos.

10 Estados de Cosas Inconstitucionales, entre otros. Véanse: Sentencia T-068 de 2010 y Sentencia T-388 de 2013.
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4. Principio de calidad de la informacion

La calidad de la informacion enmarca un principio poco explorado por la
doctrina y la jurisprudencia. La Ley 1712 de 2014 trae a colacion el principio de
calidad de la informacion estableciéndolo asi:

Principio de la calidad de la informacion. Toda la informacion de interés ptblico que

sea producida, gestionada y difundida por el sujeto obligado, debera ser oportuna, ob-

jetiva, veraz, completa, reutilizable, procesable y estar disponible en formatos accesi-

bles para los solicitantes e interesados en ella, teniendo en cuenta los procedimientos

de gestion documental de la respectiva entidad.

Como podemos ver, es un principio que establece variadas acciones y dife-
rentes requisitos buscando la “calidad de informacion”. Todos estos requisitos los
desarrollaremos a continuacion:

a) La informacion debera ser producida, gestionada y difundida por el suje-

to obligado

La solicitud de informacion a una entidad en especifico debe realizarse
estableciendo tres etapas para evacuar una solicitud. Después de inter-
puesta la solicitud, la entidad solicitada tendra que establecer de mane-
ra clara si, efectivamente, es la indicada para responder dicha solicitud;
si esto sucede, la entidad responsable debera establecer los medios para
proveer la informacion solicitada. Si la informacion no existe, la entidad
competente tendra que establecer los medios para conseguir la informa-
cion. Si la informacion existe, la entidad debera sistematizarla y corrobo-
rarla en pos de realizar una buena gestion. Por tltimo, esta informacion
corroborada serd difundida al solicitante para que pueda gozar de su de-
recho de acceder a la informacion estatal.

b) La informacion debera ser oportuna
Fundamentada en la celeridad procesal, la entidad solicitada debera
contestar dentro del término establecido legalmente las solicitudes de
informacion, documentos y consultas''. Si no cumple con los términos
determinados normativamente, es dable intentar una accidn de tutela bus-

cando la garantia del derecho a peticionar o, en algunos casos, puede

11 Véase: Ley 1755 de 2015.
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operar las figuras de los silencios administrativos'?>. En efecto, como se
menciond, en la mayoria de los paises de la zona poseen la figura del
silencio administrativo negativo'®, lo cual quiere decir que, cuando la
Administracion no responde en el término indicado, se entiende que se
ha denegado el acceso a la informacion solicitada.

¢) Lainformacion debera ser objetiva
La respuesta difundida por la entidad solicitada no podra contener valo-
raciones de tinte subjetivo las cuales puedan generar ambigiiedades en la
informacion. Las respuestas de las entidades deberdn enmarcarse en un
lenguaje claro, conciso, fundamentado y certero.

d) Lainformacion debera ser veraz
La respuesta difundida por la entidad solicitada debera contener informa-
cion cierta, susceptible de comprobacion. La divulgacion de informacion

falsa vulnera sobremanera los derechos fundamentales del solicitante.

e) La informacion debera ser completa
La respuesta de la solicitud presentada debera establecer todos los items
solicitados. La no consignacion de toda la informacion sin estableci-
miento de reserva genera una violacion clara al derecho de acceso libre a

la informacion.

f) La informacion debera ser reutilizable, procesable y estar en formatos
accesibles a los interesados
La informacion divulgada, al tener todos los requisitos atras menciona-
dos, podré ser utilizada por terceros. La entidad debera otorgar formatos
donde se ponga de manifiesto la informacion.

5. Principio de no discriminacion

La discriminacion es un fenémeno social y cultural que afecta de manera
directa los derechos fundamentales y, esencialmente, la dignidad humana. La
discriminacion tiene origenes historicos y, por lo general, se centra en vulnerar
derechos de grupos histéricamente excluidos. Después del establecimiento en

12 Silencio Administrativo Positivo (art. 84, Cpaca) y Silencio Administrativo Negativo (art. 83, Cpaca)

13 En Colombia, el Silencio Administrativo Negativo es regla general.
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Colombia del Estado social y democratico de derecho con la Constitucion de
1991, se han realizado cambios en el entendido de la no existencia de criterios
validos de diferenciacion entre seres humanos.

Sin embargo, aun se pueden notar muestras de discriminacion por diversas
razones (sexo, género, raza, discapacidad, entre otras), por ello, la Ley 1712 de
2014, no omitio este principio, tratando de proteger de manera especial a perso-
nas que por ciertas condiciones pueden llegar a ser discriminadas. Con todo esto,
los seres humanos gozan del derecho a la igualdad' y, en virtud de este, podran
acceder a solicitar informacion sin ser sujeto de discriminaciones.

La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre hechos constituti-

vos de discriminacién a los cuales ha respondido diciendo:

La Constitucion Politica dispone a la igualdad como patrén fundamental del Estado
y la sociedad. Al contrario, la Carta rechaza cualquier trato excluyente o diferencia-
dor que no tenga estricta justificacion en sus postulados. Pues bien, tales mandatos
han sido inspirados por obligaciones y pautas normativas definidas internacional-
mente que sirven de referencia para comprender su definicion y alcance (Sentencia
T-1090, 2005).

6. Principio de divulgacion proactiva

Este principio es uno de los menos desarrollados normativa y jurisprudencial-
mente. No obstante, este nuevo concepto desarrolla un mejor modelo de acceso a
la informacion al ponerla a disposicion sin la necesidad de solicitarla.

El principio de divulgacion proactiva es un postulado que busca dar a conocer
la informacion de la entidad estatal antes de que sea solicitada. La divulgacion
proactiva o publicacion afirmativa garantiza la inmediatez de la informacion y el
ahorro de costos, estableciendo un acceso inmediato e ilimitado a la informacién
publica. Ademas, intenta establecer un marco de transparencia anticipado, ideado
con el animo de que las personas confien en la informacion del Estado.

La divulgacion de informacion sin necesidad de haberla solicitado demuestra
la lucha contra la corrupcion y se acerca a los pilares fundamentales del Estado
social de derecho. Este principio coadyuva a lucha contra la corrupcion y acerca

a la gente al terreno de la veeduria estatal.

14 Véase: Sentencia T-247 de 2010 (MP Humberto Sierra Porto).



«La receta de la nueva legitimidad: el buen gobierno, la transparencia y el gobierno abierto.

La divulgacion de la informacion no es la unica alternativa frente a la lu-
cha contra la corrupcion. En nuestro pais, con la creacion de la Secretaria de
Transparencia, se ha avanzado estableciendo estrategias anticorrupcion:

Estrategia Nacional de la Politica Publica Integral Anticorrupcion. El objetivo central
de dicho documento Conpes es fortalecer las herramientas y mecanismos para la pre-
vencion, investigacion y sancion de la corrupcion, de manera que se puedan obtener
resultados que reduzcan efectivamente la incidencia negativa de este fendmeno en la
sociedad colombiana y se obtengan mayores niveles de transparencia e integridad en
el sector publico y mayor corresponsabilidad del sector privado y la sociedad civil

en la lucha contra la corrupcién (Secretaria de Transparencia, 2014).

7. Principio de la responsabilidad de la informacion

La responsabilidad de la informacién esta establecida en la Ley 1712 de 2014
como un principio del cual poco se ha desarrollado en la normatividad y jurispru-
dencia nacional, puesto que no involucra demasiados elementos semanticamente.
Segun la Corte, este principio es impreciso gramaticalmente y, por ello, debera
entenderse como “el deber de responsabilidad sobre el uso de informacion publi-
ca” (Sentencia C-274, 2013). En otras palabras, cada persona es responsable de
las acciones que pueda hacer con la informacion solicitada. En el orden nacional
no hay ninguna fuente doctrinaria que haya intentado definir este tipo de princi-
pio, por esta razon es complicado determinar cudl es el sentido del legislador al
establecer principios como este.

Otros elementos destacados de la Ley de Transparencia

La ley regula aspectos como la determinacion de los sujetos obligados de
proteccion del derecho a la informacion piblica, la informacion que esta excep-
tuada de dicha publicidad y protegida y, por tanto, las autoridades que vigilan el
control de su aplicacion y de la construccion de una politica publica. Revisemos
cada uno de estos temas.

En primer lugar, es muy importante determinar quiénes estin obligados a
la publicidad de la informacion, tanto en sus aspectos reactivos como proacti-
vos, para entender la centralidad que van a tener los gobiernos locales para la

garantia del derecho y de la transparencia misma. Bajo la citada ley, se aclaran
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buena parte de las discusiones sobre la pertinencia de la publicidad de los datos,
imponiendo la presuncion de publicidad de los mismos cuando esta informacion

esta en poder de los denominados sujetos obligados sefnalados en el articulo 5°:

a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las Ramas del Poder
Publico, en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por
servicios o territorialmente, en los ordenes nacional, departamental, municipal

y distrital.

b) Los organos, organismos y entidades estatales independientes o autébnomos y

de control.

c¢) Las personas naturales y juridicas, publicas o privadas, que presten funcion publi-
ca, que presten servicios publicos respecto de la informacion directamente relaciona-

da con la prestacion del servicio publico.

d) Cualquier persona natural, juridica o dependencia de persona juridica que desem-
pefie funcion publica o de autoridad publica, respecto de la informacion directamente
relacionada con el desempefio de su funcion.

e) <Literal condicionalmente exequible> Las empresas publicas creadas por ley, las

empresas del Estado y sociedades en que este tenga participacion.
f) Los partidos 0 movimientos politicos y los grupos significativos de ciudadanos.

g) Las entidades que administren instituciones parafiscales, fondos o recursos de na-

turaleza u origen publico.

Como se observa, el espectro es amplio, permitiendo la proteccion de los inte-
reses de los asociados, principalmente de aquellos que tenian un aspecto ambiguo
bajo la legislacion anterior. Se resalta la inclusion de los partidos o movimientos
politicos como sujetos obligados, ubicandolos en el marco de las instituciones
que deben generar confianza, a través de actos de transparencia.

La ley regula los datos que se consideran como informacién minima que,
obligatoriamente, debe ser puesta de forma permanente en conocimiento de la
sociedad. Esto se regula en el articulo 9° de la citada norma, y su desarrollo gené-
rico se observara cuando revisemos las obligaciones que se desprenden del texto,
en especial, para los mandatarios locales.

La norma en cuestion también regula los datos que son susceptibles de ser
protegidos, o que corresponden a la excepcion que debe aplicar a los sujetos obli-
gados a la hora de cumplir con el mandato de la maxima publicidad, establecidos
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en los articulos 18 y 19, y se pueden dividir en dos grandes grupos: la informa-
cion exceptuada que puede afectar o dafiar a personas naturales o juridicas y la
informacion exceptuada por dafio a intereses publicos.

Las funciones de vigilancia para el cumplimiento de estos estandares estan a
cargo del Ministerio Publico, tanto de la Procuraduria y de la Defensoria como de
las Personerias en el nivel territorial. En particular, las dos primeras cuentan con
sistemas de seguimiento y la Procuraduria, ademas, tiene diferentes actuaciones
preventivas para fomentar el cumplimiento de la ley y para promover la capaci-
tacion de los funcionarios y ciudadanos, por medio del Grupo de Transparencia y
del Derecho de Acceso de la Informacion Pablica Nacional .

Se destaca también la obligatoriedad de construir una politica que permita no
solo el desarrollo de una cultura de transparencia, sino también de mecanismos
institucionales para la publicacion, la recoleccion, la proteccion y el manteni-
miento de datos relevantes como parte de la memoria institucional y colectiva de
la nacion.

Sobre la construccion de la politica publica, el articulo 32 de la Ley 1712 de
2014 establece:

El diseflo, promocioén e implementacion de la politica publica de acceso a la

informacion publica, estard a cargo de la Secretaria de Transparencia de la

Presidencia de la Republica, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP),

el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), el Archivo General de la Nacion

y el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

La estrategia Gobierno en Linea es probablemente la accidn mas ambicio-
sa del Estado colombiano por incorporar los elementos de la transparencia e
instrumentalizar el concepto de gobierno abierto (Gonzalez Zabala & Sanchez
Torres, 2013).

Esta estrategia significa que el Gobierno (Ministerio de Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones, 2016):

*  Prestara los mejores servicios en linea al ciudadano

»  Lograra la excelencia en la gestion

15 El Grupo de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional tiene una pagina web
(http://www.procuraduria.gov.co/portal/grupo-transparencia.page) en la que se puede consultar la informacion
relacionada con su labor.
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*  Empoderara y generara confianza en los ciudadanos

*  Impulsara y facilitara las acciones requeridas para avanzar en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), facilitando el goce efectivo de derechos a través
del uso de TIC

La estrategia, ademas, implica varias lineas de accion:

e TIC para el Gobierno Abierto: busca construir un Estado mas transparente y
colaborativo, donde los ciudadanos participan activamente en la toma de deci-
siones gracias a las TIC.

*  TIC para servicios: busca crear los mejores tramites y servicios en linea para
responder a las necesidades mas apremiantes de los ciudadanos.

*  TIC para la gestion: busca darle un uso estratégico a la tecnologia para hacer
més eficaz la gestion administrativa.

*  Seguridad y privacidad de la informacion: busca guardar los datos de los ciuda-
danos como un tesoro, garantizando la seguridad de la informacion (Ministerio

de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, 2016).

Aunque no es nuestro interés realizar un andlisis de dicha politica, merece
una mencion debido a su importancia en la implementacion de los conceptos
de transparencia y gobierno abierto. Es una politica ambiciosa que sobre todo
se enfoca en temas de infraestructura, pero que tiene vacios especificos en la
mirada de las tecnologias de la informacion y la comunicacion como medios de
inclusion social. Esto implica una mirada no tan clara de la misma como politica
publica fundada en derechos y no solamente en desarrollos administrativos y de
la disponibilidad del servicio. Al respecto, sefiala Sanchez en las conclusiones
de su trabajo de revision de la misma:

Al analizar las iniciativas en relacion con los usuarios, se encontrd que éstas se orien-
tan a la poblacion en general, y s6lo cuatro iniciativas se enfocan explicitamente en
trabajar con poblacion en condicion de vulnerabilidad, de manera especifica, con
minorias étnicas, personas con discapacidad y nivel socioecondmico bajo. También
se detectd que otros tipos de poblacion vulnerable, tales como los desplazados, rein-
sertados, desmovilizados, LGTB, y mujeres y hombres cabezas de familia, s6lo son
considerados, explicitamente, por la iniciativa Ciudadano Digital.

En sintesis, se pueden apreciar los esfuerzos que el Gobierno colombiano ha adelan-
tado en el impulso a la SI, generando las condiciones necesarias para comenzar su
implementacion y desarrollo. De igual manera, ha estimulado la creacion de nuevas

dinamicas en aspectos claves para el pais, como la educacion, el gobierno, la com-
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petitividad y la cultura. Asi mismo, ha comenzado a enfocarse en poblaciones vulne-

rables, con el fin de ir subsanando las brechas de oportunidad existentes (Gonzalez

Zabala & Sanchez Torres, 2013, p. 142).

Por otra parte, la estrategia ha tenido un importante énfasis en los territorios
mas vulnerables, pero no parece logico, desde una lectura fundada en los princi-
pios de descentralizacion y participacion local, que todos los aspectos de una cul-
tura de la transparencia y con ella, la defensa y promocion del derecho de acceso
a la informacion publica, sean del orden nacional. Es por ello que este documento
pretende mas adelante realzar el papel de los territorios y comprender que es in-
dispensable la construccion de un conjunto de obligaciones locales para alcanzar
la eficacia de los principios que defiende este marco normativo.

Hemos hasta aqui establecido el marco conceptual y la comprension legal
del buen gobierno, la transparencia y el gobierno abierto. A continuacion, revi-
saremos el marco teorico sobre el cual se elabora el discurso de las obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos, en donde se encuentran el derecho
de acceso a la informacion publica y los derechos relacionados con este como: el
derecho de peticion, la participacion politica, la libertad de prensa e informacién
y la igualdad. De esta forma, comprenderemos los retos que implican estas obli-
gaciones internacionales frente a los gobiernos locales, para construir una pro-
puesta de marco referencial de obligaciones locales que permitan mejorar los in-
dices de transparencia y la proteccion especifica de estos derechos implicados, asi

como contribuir a un modelo de democracia local mas participativa e incluyente.

El dmbito internacional de los derechos y la democracia frente a la construccion
de un modelo de proteccidn local de derechos

El objetivo de este apartado es establecer los lineamientos de las obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos para comprender el papel de los
gobiernos locales con estos compromisos, integrando las normas internacionales
y las normas nacionales que los cobijan. Revisaremos como la descentralizacion
como mandato constitucional impacta la aplicacion de los derechos e implica la
inclusion del municipio como unidad central de la administracion del territorio.
Esto quiere decir que para fomentar una cultura de la transparencia y la defensa

del derecho de acceso a la informacion publica se hace indispensable el desarrollo
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expreso de una estrategia local que impulse, desde alli, las transformaciones ha-
cia la ciudadania social y, con esta, la inclusion de la tecnologia como mecanismo
para el fortalecimiento de la democracia.

Los Estados contemporaneos han venido adoptando durante la segunda mitad
del siglo XX un lenguaje cada vez mas unificado con respecto a los derechos y la
democracia. Aunque polémicos en algunos aspectos'®, se han convertido en eje
de la legitimidad de esos mismos Estados'’, tomando relevancia internacional su
aceptacion y cumplimiento. En este sentido, se han generado diversos sistemas de
proteccion planetaria de derechos cuyo eje aparece en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los diferentes tratados, protocolos y declaraciones
sobre la materia. Incluso algunos autores han hablado de la creaciéon de un ver-
dadero canon constitucional de los derechos y la democracia, el cual no podria
ser afectado por ningun Estado al elaborar no solo su normativa ordinaria, sino
incluso su propia constitucion.

Los acuerdos internacionales que constituyen este canon tienen en su funda-
cion un caracter exclusivamente politico y meramente declarativo (Villan Duran,
2006, p. 63 y ss.), pero paulatinamente se han incorporado como obligaciones ius
cogens o a través de tratados que imponen verdaderas obligaciones a los Estados.
En este sentido, tanto el Sistema Universal, adscrito a las Naciones Unidas, como
el Sistema Interamericano de la OEA, han influenciado de manera importante
la definicion de politicas de los Estados latinoamericanos y, particularmente,
del nuestro.

Para el caso que nos ocupa, como ya vimos, existen importantes avances
sobre la incorporacidn de los conceptos de transparencia, informacion y gobierno
abierto en dichos instrumentos y en las normas locales. Este desarrollo es de tanta
importancia que algunos autores hablan de una cuarta generacion de derechos
relacionada con estas ideas. Esta generacion puede concretarse en: i) acceso a las
tecnologias que permitan el intercambio libre de ideas; ii) el derecho a acceder a
las infraestructuras sin importar el Estado en el que se vivia; iii) el derecho a te-

ner los conocimientos para usar internet y adaptar el ciber espacio a necesidades

16 Al respecto, la discusion entre comunitaristas y liberales refleja en buena medida estos conflictos. Cortés
Rodas (1999).

17 Sin duda, los derechos son la piedra angular de los Estados contemporaneos, de hecho, toda la doctrina del
Estado constitucional que alienta los debates en los ultimos 15 afios asi lo refleja. Véanse: Ferrajoli (2006), Haberle
(1997) y Alexy (2003).
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particulares; iv) derecho igualitario entre hombres y mujeres, adultos y nifios,
espacios rurales y urbanos; v) el derecho a acceder y crear contenidos culturales
y lingiiisticamente diversos; vi) derecho a la proteccion de datos; vi) derecho a no
estar bajo vigilancia; vii) derecho a contar con un ciberespacio descentralizado,
colaborativo e interoperable; con una arquitectura abierta, transparente y accesi-
ble (Del Rio Sanchez, 2008).

Por ello, se puede afirmar que no se trata solamente de un marco normativo
internacional, sino, en realidad, de una politica impulsada por organismos inter-
nacionales tanto del sistema internacional como las Naciones Unidas, y por orga-
nismos multilaterales econdémicos, como parte de la agenda de globalizacion que
desea integrar los mercados latinoamericanos (OCDE, 2015, p. 43).

Estos ambitos internacionales y el contexto nacional (Constitucion de 1991,
maduracion institucional frente al tema, asuncion del DIH, etc.) definen cada vez
con mas claridad las obligaciones del Estado colombiano frente los derechos'® y,
en especial, ante el derecho a la informacion publica y sus anejos.

Ahora bien, de forma general la doctrina sefiala que se tienen dos tipos de
obligaciones respecto al comportamiento frente a los derechos: respeto y garan-
tia. Estas comportan obligaciones que requieren de acciones u omisiones en uno
u otro sentido de los Estados, toda vez que son estos los que se obligan a su cum-
plimiento en los tratados internacionales y, ademas, construyen su legitimidad
constitucional desde este mismo discurso.

En este marco conceptual, Colombia ha suscrito un sinntimero de tratados de
derechos humanos, en los que no solo se ha obligado al Estado a su cumplimien-
to, pacto sunt servanda, sino que, adicionalmente, hacen parte de nuestro orden
constitucional en virtud del articulo 93 de la Constitucion Nacional’.

Asi las cosas, es de enorme relevancia desarrollar estas obligaciones y dise-
flar una estrategia que permita llevar a la practica los mandatos inscritos tanto en
el orden internacional como en el constitucional y legal. Evitando que el buen
gobierno y la transparencia se conviertan en un discurso de conveniencia inter-

nacional o de simple relegitimacion espuria del orden democratico, y no en una

18 En este sentido, por ejemplo, la Corte Interamericana sefiala que la obligacion de respeto de los derechos
humanos es superior al Estado mismo, con lo cual no puede ser limitada por via legal. CIDH, caso Veldzquez
Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988.

19 Entre otros, los articulos 1°, 11 y 28 de la Constitucion Nacional. En especial, el articulo 1° como férmula politica
del Estado colombiano define los parametros de actuacion para todos sus asociados y, de alli, se desprende la
centralidad del principio de la dignidad humana y, por consiguiente, de los derechos que se derivan de esta.

61



62

La transparencia y el buen gobierno

estrategia de ampliacion de la participacion ciudadana y proteccion de los intere-
ses ciudadanos.

Se busca, entonces, clarificar y detallar las obligaciones derivadas del orden
internacional a un plano regional y local, en el entendido de que el manejo di-
recto de muchos de los temas de derechos humanos se ubica en este nivel. De tal
manera, nuestro esfuerzo se concentrara en la determinacion de competencias a
este horizonte para buscar el desarrollo de politicas publicas locales de los dere-
chos a la informacion publica y, por esta via, el debido proceso, la participacién
politica, la libertad informativa, entre otros. Como se observa, los objetivos son
transversales a la politica de descentralizacion de los derechos en general, que
desea volver més agiles y operativos estos espacios regionales y que comprende
el papel fundamental de lo local como eje real de realizacion de la transparencia
y el buen gobierno.

La defensa de los derechos y la transparencia como obligaciones de los manda-
tarios locales

De forma equivocada en algunas ocasiones se considera que la defensa de
los derechos solo hace parte de las obligaciones del gobierno central o, de for-
ma especial, de las autoridades judiciales y de control. La verdad es que, des-
de el marco constitucional hasta llegar a la normatividad disciplinaria y penal,
todos los funcionarios del Estado estan obligados a la defensa y promocion de
los derechos™.

Las formas y posibilidades de esta obligacion general se traducen en diferen-
tes actividades que dependen del grado de responsabilidad, su reciprocidad con
la democracia y el grado de relaciéon con la regulacion, realizacion, promocion y
defensa de los derechos de los colombianos.

La transparencia y el acceso a la informacion ptblica no son la excepcion; por
el contrario, como hemos sostenido, es el municipio el centro de las transforma-
ciones directas tendientes a la profundizacion de la democracia y la construccion
de un contexto en las administraciones, dispuesto a impulsar los fines del articulo
2° de la Constitucion.

20 Esta es la denominada teoria del doble caracter de los derechos fundamentales, pues estos se consideran
limites y objetivos esenciales del Estado (Haberle, 1997, p. 163).
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£l nivel del derecho internacional y su relacion con la descentralizacion

Algunos consideran que la potestad del Gobierno nacional, y en especial del
Presidente de la Republica respecto a ser el Jefe de Estado, representa la obliga-
cion indelegable de establecer vinculos con los otros paises y las organizaciones
internacionales. En este mismo sentido, seria inicamente el Gobierno nacional
el que estaria obligado al cumplimiento de los compromisos adquiridos en esta
instancia, quedando las instancias locales fuera de la esfera de las obligaciones
contraidas en los tratados internacionales y de las obligaciones adquiridas, por
ejemplo, en los documentos de lucha contra la corrupcion, impulsadas por las
Naciones Unidas y la Organizacion de los Estados Americanos.

Las razones para controvertir esta argumentacion son varias y tienen distintos
origenes (politicos, legales, constitucionales), pero trataremos de centrar estos
argumentos en dos, principalmente:

* Los tratados internacionales hacen parte del sistema juridico, bien sea
porque son ratificados por tramite de ley ordinaria en el Congreso o por-
que, en el caso especial de los tratados internacionales de derechos huma-
nos y Derecho Internacional Humanitario (DIH), muchas de sus clausu-
las son consideradas ius cogens (derecho imperativo internacional) y por
tanto, de forma automatica y en virtud del bloque de constitucionalidad,
se integran a la constitucion material®'.

* El argumento competencial no es admisible, puesto que la Constitucion
de 1991 no divide el poder: siempre es del pueblo. La soberania popular
(Greppi, 2006, p. 25) solo crea competencias y, dentro de estas com-
petencias, se adjudica al Ejecutivo nacional la representacion exterior,
pero no dice que de forma exclusiva se encargue del cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el mismo Estado. Es decir, que los ejecutivos

locales y regionales estan obligados a materializar dichos compromisos.

Asi las cosas, los compromisos escritos en los tratados internacionales no son

expresiones vacias de la vida internacional, sino que, en los sistemas juridicos

21 La constitucién material es un concepto acufiado por el constitucionalismo contemporaneo y utilizado por
nuestra Corte Constitucional para sefialar que el articulado constitucional (constitucion formal), no es suficiente
para interpretar y entender los mandatos del constituyente, de esta forma, los valores y principios que originan y
estructuran cada parte de la constitucién juegan un papel tan o mas importante que las normas escritas, puesto que
sefialan las condiciones de aplicabilidad de la constitucionalidad de todas las normas del sistema juridico.
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actuales, comportan obligaciones y funciones delegadas a otros funcionarios.
De esta forma, se entrelazan esquemas de politica publica en diversos niveles
del Estado.

Un ejemplo de esta situacion lo comportan los denominados Objetivos del
Milenio, ahora Objetivos de Desarrollo Sostenible (ONU, 2015), ya comenta-
dos, que, aunque su base son los tratados internacionales sobre las diversas ma-
terias a los que hacen referencia, ya el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) ha advertido sobre la necesidad de materializarlos en los
niveles locales, dado que son estos, especialmente los municipios, los que tienen
las competencias locales para los programas de saneamiento basico, educacion
basica y salud.

De forma particular, para el caso de nuestro estudio, el Objetivo 9 (industria,
innovacion e infraestructura) plantea como meta: “Aumentar de forma significa-
tiva el acceso a la tecnologia de la informacion y las comunicaciones y esforzarse
por facilitar el acceso universal y asequible a Internet en los paises menos ade-
lantados a mas tardar en 2020”; de forma complementaria el Objetivo 16 (paz,

justicia e instituciones solidas) tiene como metas:

Reducir sustancialmente la corrupcion y el soborno en todas sus formas; crear institu-

ciones eficaces, responsables y transparentes a todos los niveles y garantizar el acce-

so publico a la informacion y proteger las libertades fundamentales, de conformidad

con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales (ONU, 2015).

Como se observa, estas metas, aunque fueron suscritas por el Gobierno nacio-
nal, tienen su espacio de materializacién competencial y actual en los municipios.
Esto no implica que el Gobierno nacional no promueva desde su rol el impulso de
estas tareas, pero comprendiendo la independencia y el poder de configuracion y
direccion de las politicas publicas de los entes locales.

El compromiso de proteccion y promocion de los derechos va mucho mas alla
de las acciones u omisiones de drganos del Estado; este mismo se hace responsa-
ble de las acciones de particulares frente a cuatro supuestos (Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos &
Defensoria del Pueblo, 2004, p. 55):

1° Cuando el particular obr6 bajo la instigacion de servidores publicos.

2° Cuando el particular obro con el consentimiento expreso o tacito de personas que

tenian con el Estado un nexo estatutario o contractual.
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3° Cuando el particular obr6 gracias a la manifiesta tolerancia de agentes estatales.

4° Cuando el particular obr6 por haber incumplido el Estado su deber de garantia®.

Como se observa, esta responsabilidad con los derechos se profundiza en dos
niveles: desde el nivel nacional hasta lo local y desde el Estado hacia las personas

naturales o juridicas.

El nivel constitucional frente a las autoridades locales: derechos descentralizados y
profundizacién de la democracia local

Una de las doctrinas mas importantes del constitucionalismo contemporaneo
y recogidas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional es la que hace refe-
rencia al papel de los derechos en los sistemas juridico-politicos*. Esta doctrina
afirma que los derechos tienen un doble papel: por una parte, conforman limites
al poder del Estado, es decir, recogen la doctrina tradicional sobre los derechos
como barreras de proteccion de las personas frente al poder estatal; pero acompa-
fiada de esta funcion, se presenta una segunda cara: la de convertirse en fines de
la existencia del mismo Estado. Esta funcion legitimadora tiene efectos juridicos
claros y uno de ellos es la responsabilidad de todos los funcionarios de proteger,
promover y prevenir la violacion de estos.

En este sentido, por ejemplo, se interpretan los siguientes articulos de la
Constitucion Nacional:

e Articulo 2° parrafo segundo:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas de-
rechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado

y de los particulares.

22 Con arreglo a la doctrina el Estado incumple su obligacion de garantizar los derechos humanos: a. Cuando
no garantiza el pleno y libre ejercicio de esos derechos sin discriminacion alguna; b. Cuando no previene sus
violaciones; c. Cuando no investiga y sanciona dichas violaciones; d. Cuando obstaculiza la labor de la justicia o
fomenta la impunidad; e. Cuando desconoce el derecho de las victimas a una reparacion (Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos & Defensoria del Pueblo, 2004, pp. 68-83).

23 Al respecto, sentencia T-590 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero) y sentencia C-228 de 2002 (MP Manuel
José Cepeda).
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e Articulo 5°: “El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia
de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad”.

e Articulo 6°: “Los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones”.

Como se observa en esta primera lectura de la Constitucion, los derechos son
orientadores de las acciones de los Alcaldes y Gobernadores e implican una esfe-
ra obligatoria de consulta para la ejecucion de sus actos de gobierno.

Como dijimos, esto es una consecuencia del transito del Estado de derecho
al Estado social de derecho (Gonzalez Moreno, 2002), que lejos de ser, apenas,
un cambio retdrico comporta una profunda transformacion en la comprension y
el desarrollo del proyecto estatal. Ante este cambio, no es cierto, como se afirma
en ocasiones, que las clausulas contenidas en la Constitucion no son obligatorias;
como la Corte lo ha reiterado, en la era del denominado Estado constitucional
todos los contenidos formales o materiales** de la Constitucion tienen efecto nor-
mativo directo, esto significa que, a diferencia del régimen de la Constitucion de

1886, el ordenamiento constitucional actual obliga a realizar dos acciones:

1. Interpretacion sistematica e integral de sus contenidos, ya sean valores no
escritos o escritos, u otras expresiones dentro de ella.

2. Reconocer las consecuencias juridicas que necesariamente se desprenden
de su articulado; esto es el cambio de una constitucion de papel a una

constitucion integradora y activa.

Estas acciones obligan a que todas las normas del sistema juridico colom-
biano obedezcan los preceptos constitucionales. Como se observa, no es de poca
monta esta realidad y, por tanto, tiene inexcusables consecuencias en la vida re-
gional y local, puesto que implica que todos los funcionarios, sin recabar en el
nivel de los mismos, deben acatar los articulos citados.

Asi las cosas, si la Constitucion no requiere, en materia de derechos y accio-
nes relacionadas con estos, el desarrollo legal para su vigencia, significa que no

24 Sobre el tema, en especial la interpretacion sobre los derechos fundamentales, sentencia T-615 de 1992 (MP
José Gregorio Hernandez).
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se necesita norma adicional para que se cumpla con sus mandatos. Sin embargo,
y como dijimos, las demés normas se supeditan a la jerarquia constitucional, con
lo cual el legislador ha expedido leyes que desarrollan algunos de los articulos
constitucionales citados y han sefialado las responsabilidades a las cuales estan
sujetos aquellos funcionarios que se aparten de lo prescrito por la Constitucion.
Frente al acceso a la informacion publica, el caso es aun mas contundente, puesto
no solo posee una base constitucional, sino también una de orden legal como

hemos visto.
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LAS OBLIGACIONES DE LAS REGIONES Y LAS
LOCALIDADES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS

Como parte de la construccion de un modelo estatal que fomente la participacion
de todos los ciudadanos y estructure politicas de buen gobierno, es necesario esta-
blecer de forma clara y expresa las obligaciones que tienen las administraciones,
nacionales o locales, para cumplir con estos objetivos. El derecho de acceso a la
informacion publica se convierte en uno de los ejes centrales de esta politica, y
por ello requiere de un esfuerzo de concretizacion para evitar que se mantenga
un nivel politico superficial de aceptacion y que en realidad no existan las condi-
ciones para su desarrollo. Es decir, la idea de construir un marco de obligaciones
locales responde a la tesis de la transparencia como proyecto democratico-expan-
sivo y no solamente como soporte de las politicas que pretenden “maquillar” los
problemas de corrupcion y déficit democratico, o que solo persiguen el interés del
comercio mundial.
De manera clara, la Ley 1712 de 2014 trae una definicion del derecho:

Articulo 4°. Concepto del Derecho. En ejercicio del derecho fundamental de acceso
a la informacion, toda persona puede conocer sobre la existencia y acceder a la infor-
macion publica en posesion o bajo control de los sujetos obligados. El acceso a la in-
formacion solamente podra ser restringido excepcionalmente. Las excepciones seran
limitadas y proporcionales, deberdn estar contempladas en la ley o en la Constitucion

y ser acordes con los principios de una sociedad democratica.
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El derecho de acceso a la informacion genera la obligacion correlativa de
divulgar proactivamente la informacién publica y responder de buena fe, de ma-
nera adecuada, veraz, oportuna y accesible a las solicitudes de acceso, lo que a
su vez conlleva la obligacion de producir o capturar la informacion publica. Para
cumplir lo anterior, los sujetos obligados deberan implementar procedimientos
archivisticos que garanticen la disponibilidad en el tiempo de documentos elec-
tronicos auténticos.

Partiendo de esta definicion y siguiendo los estandares internacionales pode-
mos plantear un grupo de obligaciones genéricas®, que tendran incidencia impor-
tante en las localidades, frente al derecho de acceso a la informacion publica. Se
pueden resumir asi:

*  Proporcionar y facilitar el acceso a la informacion publica de la manera

mas amplia posible, de buena fe, con celeridad y sin imponer requisitos
o trabas.

* Entregar la informacion sin discriminacion alguna y sin exigir motiva-

cion o causa de la solicitud.

*  Garantizar la gratuidad de la misma, salvo el costo de su reproduccion.

e Promover una cultura de la transparencia.

*  Publicar y divulgar de forma proactiva y rutinariamente los archivos, do-

cumentos o informaciones que plasmen el interés publico.

*  Controlar el uso irresponsable de informacién publica.

»  Capturar y producir la informacién publica.

* Disponer de forma adecuada conforme a las normas sobre archivo, la

informacion publica.

* Disponer de medios, formatos y lenguas que faciliten el uso de la infor-

macion publica.

»  Contar con medios para apoyar a los usuarios que tengan dudas o dificul-

tades con el uso de la informacion publica, en especial de los tramites y
servicios que se prestan.

» Facilitar el acceso a las personas con discapacidad.

25 “La obligacion prevista en el Pacto no se limita al respeto de los derechos humanos, sino que los Estados
Partes se han comprometido también a garantizar el goce de esos derechos por todas las personas sometidas a
su jurisdiccion. Este aspecto exige que los Estados Partes realicen actividades concretas para que las personas
puedan disfrutar de sus derechos”. Comité de Derechos Humanos, Observacion General N.° 3, “la aplicacion del
Pacto a nivel nacional”, parr. 1.
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¢ Cumplir con el deber de difundir la informacion publica minima estable-
cida por la ley. Entre otras: estructura de la entidad, servicios, procedi-
mientos, funcionamiento, planeacion y contratacion.

*  Adoptar un esquema y estrategia de publicacion de la informacion. Tipos,
periodos, formas, etc.

» Disponer de un registro de activos de la informacion.

*  Garantizar el acceso a lo previamente publicado.

*  Adoptar un programa de gestion documental y archivos que asegure la
informacion publica conforme a la ley.

* Disponer de medios técnicos para alinear los sistemas de informacion,
garantizando su conectividad, articulacion y compatibilidad.

e Abstenerse de publicar la informacion restringida ya sea por afectacion
de los derechos fundamentales a la vida, la seguridad personal y la
salud de las personas, o cuando afecte el interés ptiblico por razones de se-
guridad nacional, relaciones internacionales, estabilidad macroeconomica,
salud publica, derechos de la infancia y la adolescencia, entre otros, con-
forme a la ley. Esta debe hacerse siempre por escrito y de forma motivada.

*  Crear un indice de actos o informaciones clasificadas y mantener actua-
lizado el mismo.

* Informar sobre la existencia de los documentos reservados, aunque se
pueda restringir de forma total o parcial el contenido de los mismos.

e Abrir los archivos o documentos que afectan el interés publico después
de 15 afios.

» Establecer una politica de capacitaciones, seguimiento, prevencion y
control del derecho, en cabeza del Ministerio Publico.

*  Crear una politica publica del derecho de acceso a la informacion publica.

Sin embargo, al hacer un estudio detallado de las relaciones entre normati-
vidad internacional, nacional y local se observa que existen grandes vacios para
la implementacion de politicas locales sobre la materia, por la debilidad de los
mecanismos de formacion y control y, sobre todo, por el escaso desarrollo de la
movilizacién y organizacion social que fomente una cultura de control social.
También las afectaciones al derecho a la inclusion digital, representadas en su
relacion con la vulnerabilidad del minimo vital, y su efecto en la brecha digital

coadyuvan a esta situacion.
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Este vacio facilita la omision de dichas obligaciones haciendo que la concre-
cion de las acciones de respeto y garantia termine en el marco de politicas nacio-
nales de poco impacto frente a los grupos mas vulnerables. Esta ausencia legal no
dota a los alcaldes de herramientas claras de actuacion frente a los derechos cita-
dos, lo que impacta negativamente las politicas de prevencion y proteccion, toda
vez que cuando se tiene esta informacion fragmentada en las instancias locales
se desconocen y, cuando se conocen, crean desconcierto por su falta de claridad
positiva, generando en muchos casos falta de atencion frente a sus obligaciones.

Como parte de las mismas obligaciones de los Estados, Colombia debe pro-
fundizar su esquema de descentralizacion bajo pardmetros que sean respetuosos
del ordenamiento nacional e internacional y que posibiliten la eficacia de los
derechos relacionados con el derecho de acceso a la informacion publica en todas
las regiones del territorio.

De esta forma, la descentralizacion, en todos sus niveles, es una pieza fun-
damental en la concrecion de las obligaciones derivadas de la transparencia y
el derecho de acceso a la informacion publica y lo que ello significa en térmi-
nos de ampliacién democratica. Por ello, a continuacion, profundizaremos en
las condiciones de esta descentralizacion, que no puede ser meramente fun-
cional y que es la base para hacer operativas estas obligaciones en el esquema

nacion-region-municipio.

La descentralizacion y los derechos como marco de realizacion de la transparencia

La descentralizacion sobrepasa la nocion de desconcentracion y pone en jue-
go principios como el de participaciéon y autonomia de las comunidades frente
al centro; pero a la vez que facilita la construccion del proyecto local del Estado
social de derecho, presenta dificultades como la corrupcion, la ineficacia y la
carencia de una cultura politica de base —ciudadania—, las cuales generan du-
das alrededor de su ejecucion. No obstante, pensar en esta descentralizacion es
el eje de toda politica local de derechos y no puede tomarse en serio si no se
fortalece esta.

Teniendo en cuenta esta idea, planteamos seis puntos de reflexion para mejo-
rar esta politica y fortalecer su accion frente a las obligaciones contraidas por el
Estado colombiano:



«Las obligaciones de las regiones y las localidades frente a los derechos humanos.

1. El principio de soberania expresado en los pactos firmados por los
Estados. La responsabilidad de las acciones del Estado no puede descen-
tralizarse, es decir, no son las localidades las que responden ante los orga-
nismos internacionales, sino el Estado en cabeza de su respectivo Gobierno.
La transferencia de poder del centro a los municipios o regiones no puede
traducirse en el resquebrajamiento de los compromisos que los Estados han
asumido con la firma de tratados internacionales sobre derechos humanos y,
en especial, de los acuerdos de proteccion del derecho de acceso a la infor-

macion y la lucha contra la corrupcion.

De esta forma, no se trata de afirmar que la descentralizacion es la solucion a
los problemas de las politicas publicas; mas bien es una herramienta con la cual
es posible flexibilizar y agilizar procesos, y hacerlos mas adecuados en cada re-
gion?®. Una dosis de control desde el centro y de direccién no son necesariamente
sinonimos de ineficacia. Ademas, es importante no permitir que las responsabili-
dades del Gobierno nacional se disuelvan en estrategias que pueden perjudicara
los gobiernos locales y facilitar el incumplimiento de los mismos. En conclusion,
la descentralizacion no remplaza la responsabilidad del Gobierno nacional frente
a dichas obligaciones, sino que encuentra en ella la estrategia para hacer mas
eficientemente su trabajo, mejorando el impacto de sus acciones.

Esta soberania también tiene un aspecto interno que resalta el poder del
Estado desde una dimension sustantiva sobre el mismo, que se funda no en su
potestas (mero ejercicio de un poder en un territorio), sino en su construccion a
partir de valores (Estado social de derecho). Esto pone de relieve la necesidad de
entender el Estado como una herramienta cuyo objeto es servir de garante, nunca
ser un fin en si mismo. Asi las cosas, dentro de este Estado los derechos constitui-
ran uno de sus principales fines, viéndoles como verdaderas pretensiones validas
y no como meros regalos.

La soberania no corresponde a la clasica vision de poder de un soberano, sino
que su misma existencia requiere del respeto y promocion de ciertos valores ines-
timables e indispensables para un pueblo. Esto adquiere una dimension especial

26 Por ejemplo, puede mejorar con cambios de modelos de implementacién de politicas publicas, pasando de un
tradicional top down (de arriba hacia abajo) a modelos como el botton up (de abajo hacia arriba en sus diferentes
manifestaciones) o el social learning. Este ultimo puede resultar interesante para aprender de las experiencias
de prevencion y proteccion tanto de los gobiernos locales como de las comunidades. (Roth, A. N., 2006, p. 126).
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cuando nos referimos a la transparencia y, en especial, al derecho de acceso a
la informacién publica, puesto que son herramientas que permiten desarrollar y
profundizar el ejercicio soberano del poder; pero desde una 6ptica de participa-
cion y control, considerando la era digital como una oportunidad de lograr metas
antiguas con métodos nuevos, en donde la region y el municipio adquieren un
importante protagonismo, aunque con el reto de superar las talanqueras del desa-
rrollo territorial colombiano (Garcia Garcia, 2008, pp. 473-489).

2. Las responsabilidades de todos los poderes del Estado en su promocion,
respeto y garantia. La descentralizacion no significa tampoco que los pode-
res del Estado deleguen en las regiones todas las tareas. Las actuaciones de
estos requieren de la observancia de los parametros que crean los derechos
humanos27 desde todas las instancias estatales. Ahora bien, esto significa la
asuncion de una teoria de la limitacion del poder armonicamente construida
desde la estructura funcional que determina la Constitucion, lejos de una ver-
sion de division de poderes que alimenta la fragmentacion de la proteccion
y promocion de las politicas que promueven los valores y derechos. Al res-
pecto, la Ley de Transparencia y otras disposiciones establecen un régimen
de responsabilidad que desarrolla esta idea de forma concreta cuando se trata
de hacer nugatorio el derecho de acceso a la informacion. Pero ademas del
efecto disciplinario o incluso penal, no podemos perder de vista que estas
responsabilidades no solo se sitiian en el ambito sancionatorio, sino también
en el de prevencion y promocion. Es verdad que las normas establecen un rol
importante del Ministerio Publico (Procuraduria, Defensoria y Personerias)
en este sentido, sin embargo, conforme a este principio es deber de todas las
entidades realizar estas tareas; desde luego, los municipios y las gobernacio-

nes son sujetos directos de esta responsabilidad.

3. El respeto al principio de igualdad. Dado que en ningln caso una politica
publica de derechos puede convertirse en una accion discriminatoria o ge-

nerar algun tipo de desigualdad,28 la descentralizacion no debe ser utilizada

27 Vale la pena aclarar que el término derechos humanos es usado aqui sin la precision técnica que merece, es
decir, sin diferenciarlo de derechos constitucionales y fundamentales. Los derechos humanos rebasan su estructura
moral para convertirse en normas, derechos constitucionales y fundamentales. Sin duda, cuando nos referimos a
la obligatoriedad de estos, estamos notando una dimension juridica y no solo moral.

28 Desde luego se exceptuan las discriminaciones inversas que buscan, justamente, equilibrar las cargas sociales
y proteger a las poblaciones vulnerables o minorias.
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para favorecer a unos y otros de manera que no se sigan principios tales
como los de equidad o redistribucion de la renta. El objeto central de una
politica publica sobre derechos es la eficacia de los derechos, de los derechos
de todos. Por ello, los recursos y los medios para llevar a cabo estas medi-
das requieren de una asignacion justificada en las necesidades poblacionales.
Ademas, como vimos, la Ley 1712 de 2014 establece en su articulo 3° el
principio de no discriminacion en los siguientes términos: “De acuerdo al
cual los sujetos obligados deberan entregar informacion a todas las personas
que lo soliciten, en igualdad de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias
y sin exigir expresion de causa o motivacion para la solicitud”.

En este mismo sentido, en nuestra opinion se aplica el concepto de razonabi-
lidad de aplicacion de las restricciones y definiciones del derecho, en donde
se debera aplicar el test de igualdad para cada caso, cuando se pueda ver

afectado tal derecho en materia informativa.

4. Los minimos que desarrolla cada derecho. El nucleo basico del derecho
es el rasero con el cual podemos afirmar si un derecho se esta violando o no.
Afortunadamente, estos minimos no pueden ser modificados por las regiones
ni el ente central, lo que representa una rigidez que combate los peligros de
las mayorias sin control. En este sentido, aparece un vinculo para efectos de
la evaluacién del derecho y de la politica que lo sustenta, entre policies y
jurisprudencia constitucional, puesto que la primera requiere de la segunda
y la segunda, la jurisprudencia29, no se convierte en derecho eficaz si no se
realiza muchas veces a través de las politicas publicas.

En este sentido, consideramos que la Ley de Transparencia es clara en la de-
finicion de los principales contornos del derecho y frente a los casos concretos el
precedente constitucional sera la herramienta idonea para completar los elemen-
tos que pertenezcan al nucleo del derecho de acceso a la informacion publica y
los derechos conexos.

5. Reconocimiento de la autonomia de las comunidades en la formulacién
y ejecucion de las politicas. Cada comunidad debe participar en la formula-
cion y ejecucion de las politicas publicas. Es decir, el principio y el derecho

29 Las lineas jurisprudenciales son el Ultimo recurso actual con el que se cuenta en el ambito nacional para
determinar los niveles de protecciéon de cada derecho.
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a participar se debe convertir en un ejercicio constante, en el cual las auto-
ridades locales se convierten en las gestoras de sus comunidades. A través
del ejercicio de la participacion es posible elaborar e impulsar unas politicas
publicas mas eficaces, que atiendan las necesidades basicas de las poblacio-
nes afectadas. Esta idea es el centro de la mirada del gobierno abierto y del
concepto de transparencia. Su pretension es el desarrollo de la democracia
participativa en la era digital, por ello se hace indispensable no solo repensar
la democracia, sino la importancia de los mecanismos en los cuales se ejercen
los poderes locales para la solucion de sus problemas.

Las veedurias ciudadanas, los cabildos, las acciones a favor de lograr presu-
puestos publicos participativos, las formas de asociacion de género o fundadas en
otras caracteristicas étnicas o culturales, entre otras, son formas de participacion
que garantizan, en la practica, el discurso de la participacion. De ahi que la ley
contenga como sujetos obligados a los partidos politicos y movimientos, como
todas aquellas organizaciones que ejecuten recursos publicos o desarrollen algu-
na funcioén publica.

6. Transferencia de medios financieros y competencias para alcanzar los
objetivos. Una verdadera descentralizacion debe contener los mecanismos
institucionales y financieros para la realizacion de una politica publica local.
Esto debe ponderarse con el respeto a los parametros juridicos y politicos
de promocion y garantia de los derechos. No puede, entonces, otorgarse un
poder sin una responsabilidad; asi como una responsabilidad sin los instru-
mentos necesarios para hacer efectivo ese poder. Aumentar las obligacio-
nes locales sin las herramientas pertinentes es poco menos que una negacion
sistematica a la realizacion de los derechos, o por lo menos en lo que hace
referencia a la facultad que encierra la proteccion de uno o varios derechos
hacia la autoridad municipal o regional. Este punto genera importantes pre-
ocupaciones, puesto que las normas establecen las obligaciones, pero de alli
no se traduce necesariamente que los municipios cuenten con los medios
necesarios para llevar a cabo las mismas. Esto adquiere mayor importancia
cuando se reconoce la alta vulnerabilidad de buena parte de los municipios en
Colombia, que incluso registra la quiebra de sus finanzas.
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Las lineas gruesas establecidas no son suficientes para desarrollar el esquema
de descentralizacion, dado que ellas se entienden en consonancia con los con-
ceptos de gobernabilidad y politicas publicas que son, en definitiva, los que en lo
local reconstruyen la nocion de eficacia de los derechos.

En el siguiente apartado examinaremos la relacion entre las politicas publi-
cas, la transparencia y la gobernabilidad frente a la descentralizacion.

La descentralizacion de las politicas piblicas y los derechos humanos

Facilmente se reconstruye la relacion directa y casi primaria entre democracia
local y participativa, politicas publicas y derechos humanos®. Esta triada surge
del replanteamiento del Estado y de su persistente crisis en los paises latinoame-
ricanos. Por ello, la nocidén de democracia y su reconfiguracion buscan superar
las enormes dificultades de articulacion nacional que terminan minando la exis-
tencia de los Estados. La descentralizacion aparece como la herramienta para su-
perar los fallidos procesos de consolidacion nacional que han generado inmensos
problemas que parecen acentuarse frente a los rigidos esquemas centralistas, los
cuales terminan por fragmentar el Estado desde su posibilidad en el ejercicio del
poder en algunas regiones (Estado de derecho) y su virtualidad o inoperancia en
otras donde hace presencia (eficacia simbdlica).

Esta descentralizacion requiere de un discurso que pueda, precisamente,
agrupar desde abajo las estructuras sociales existentes y lograr su articulacion en
un proyecto local y nacional a la vez. Es aqui donde los derechos y la democracia
se llevan al escenario local y alimentan este nuevo proyecto de nacion. En estas
condiciones, los derechos son un requisito para que la democracia sea una rea-
lidad y, sin la democracia, los derechos no tendrian sentido, porque no podrian
ejercerse. Esta realidad inescindible, que aparenta obviedad, es la que no puede
perderse de vista®'. No es posible concebir una teoria que prefiera a unos o a otros

30 Constitucién y democracia conforman un binomio que implica diversos conflictos. Esto se debe a que la
democracia es, en principio, una practica inconstitucional; esto es asi porque rechaza la idea limite que impone el
constitucionalismo como doctrina. Tanto la democracia como el constitucionalismo han modificado sus presupuestos
intentado su equilibrio para integrar una férmula estable que posibilite la convivencia dentro del Estado. Fioravanti
(2001) y MacCormick (1988-1989).

31 La profundizacion de los derechos garantiza la de la democracia. Aun mas, el Estado constitucional es la
garantia institucional hacia el desarrollo de las sociedades con problemas en la distribucién de los recursos como
es el caso de Colombia (Sen, 2000, p. 183).
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sin que conlleve a la violacion del orden constitucional y de las obligaciones in-
ternacionales en materia de derechos.

La nocién de politica publica como unidad de analisis de las instituciones
(Muller, 2006, p. 37), junto a la relevancia que adquieren los derechos y la de-
mocracia, se ven fortalecidos desde la perspectiva de las teorias del desarrollo
orientadas desde las potencialidades de los sujetos (Hernandez, 2006, p. 123).
Al respecto, Amartya Sen define el desarrollo como un “proceso de expansion de
libertades reales de las cuales disfrutan los individuos”. De esta forma, el desa-
rrollo exige eliminar las fuentes de la privacion de la libertad.

Para Sen, la libertad tiene un sentido amplio y es vital para el desarrollo por-
que funciona como razén de evaluacion para medir el progreso y, porque, a través
de la libertad, se logra el desarrollo. Sin la libre agencia de los individuos, el
desarrollo es imposible. Bajo estas ideas, parece claro que el equilibrio socioeco-
némico y la mejora de las condiciones de los menos favorecidos, en las socieda-
des con graves problemas de distribucion de la riqueza y de ausencia de las mas
elementales condiciones para vivir dignamente, se encuentran en la reubicacion
de la vision de los derechos y de la democracia.

Los derechos son fuentes de riqueza y no pesadas cargas que soportan los
Estados. La democracia se convierte en un factor esencial al ser una de las face-
tas transcendentales de la libertad, dejando claro que las tesis sobre la necesidad
de condiciones extremas, politica de sacrificio y autoritarismo no son necesarias
para impulsar el desarrollo. Por el contrario, la evidencia muestra que la negacion
de los derechos y de canales de participacion permanentes son causa de hambru-
nas y otros desequilibrios en el mercado al fomentar problemas en la informacién
de los agentes econdémicos (modelos Blast vs. Gala), (Sen, 2000, p.183). Asi, la
democracia es importante:

a. Como parte de las capacidades basicas (participacion).

b. Como instrumento para realizar demandas politicas (en especial las rela-

cionadas con la planeacion y ejecucion de politicas publicas).

c. Como elemento constructivo para edificar la nocion de necesidades.

32 En este sentido, la Constitucion y el auge del lenguaje constitucional en los paises latinoamericanos,
especialmente desde la década de los 90°s, se ubican como lenguaje hegemoénico para reinterpretar la relacion
sociedad (civil) y Estado. La Constitucién une, sin solucion de continuidad, democracia y Estado de derecho.
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En conclusion, los derechos en el escenario de la descentralizacion aparecen
como sustento legal y legitimador de las politicas publicas en general y como
objeto particular de ejecucion de estas politicas publicas. Esta nocion de objeto y
sujeto de politicas si bien en ocasiones parece clara, en la practica se va difumi-
nando debido a que los agentes utilizan los derechos indistintamente para alcan-
zar sus intereses particulares (Anon Roig, 1994, p. 259).

Cuando nos referimos al derecho de acceso a la informacion publica estas
afirmaciones tienen un mayor acento frente a otros derechos, ya que este derecho
comporta un conjunto de obligaciones que busca de forma directa desarrollar las
capacidades a las que hace referencia Sen, puesto que no se trata de tener algo
dentro de una canasta basica de bienes, sino de poder desarrollar competencias en
los ciudadanos que apuntalen elementos claves de la formula politica del Estado.

Estas capacidades se encuentran relacionadas con el concepto de bienes pu-
blicos protegidos, que implica su ensanchamiento desde la teoria del control del
poder, que se encuentra en la base del constitucionalismo contemporaneo. Este
ensanchamiento de lo publico pretende redefinir el ejercicio del poder politico,
como un poder que debe abrir todas las actuaciones al escrutinio publico y pre-
tende eliminar la idea de que la razén de Estado es suficiente para favorecer el
secretismo que beneficia la corrupcion y la mala administracion de los recursos.

Si a esta idea le sumamos las posibilidades que tienen los medios digitales de
llegar a més lugares y personas en tiempo real, se escenifica la posibilidad de re-
construir nuestra nocién de lo publico y, desde ahi, la de democracia y la del ejer-
cicio de los derechos. Sin embargo, esto no seria posible sin una politica clara que
rompa con la idea de gobiernos cerrados y que confian ciegamente en sus repre-
sentantes, en los cuales las elecciones son publicas, pero los actos de gobierno no.

La transparencia invita a una ruta de adquisicion de capacidades politicas
fundadas en la posibilidad de consensos mejor informados y, quizas, con decisio-
nes mas certeras frente a los problemas de la comunidad.

Desde luego, la transparencia estd en consonancia con la idea de Sen de des-
cartar los modelos de negacion de derechos, o Blast, como opciones en el mundo
contemporaneo frente al desarrollo y el progreso. Todo lo contrario, la demo-
cracia y, con ella la transparencia, rifien con el concepto de renuncia a derechos

para favorecer otros, incluso cuando se trata de la seguridad, puesto que estas
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informaciones en un momento u otro estan sujetas al escrutinio publico y a su
posterior evaluacion.

Establecida esta relacion de necesidad y complementariedad nos queda por
establecer cuales son las estrategias de los derechos en lo local, como marco

georreferenciado de eficacia de estas iniciativas.

Las estrategias del derecho en o local

Lo local aparece en el escenario politico como la respuesta a los problemas
de deslegitimacion, ineficiencia e ineficacia del estado. Al mismo tiempo, los
derechos, como hemos mencionado, se caracterizan por ser un discurso con una
enorme fuerza legitimadora, que podria, en buena medida, reconstruir la legiti-
midad resquebrajada, en donde se hace necesario el planteamiento de alternativas
diversas. Pero lo local y los derechos son discursos que tienen distancias concep-
tuales y cercanias. Los derechos humanos, por ejemplo, son, desde su discurso
hegemonico, de caracter universal y universalizable, aplicables a todos los seres
humanos. Ello implica, como ya lo ha sefialado una extensa literatura®*, la renun-
cia parcial a los andlisis de eficacia de los derechos frente a formas y procesos
culturales diversos. No parece aceptable que en aras de la universalidad de los
derechos pueda aplastarse la cultura de los pueblos®. Esta tesis, que es extrema,
refleja la enorme preocupacion por el respeto de lo local, asi como la necesi-
dad de articular, no imponer, lenguajes comunes que permitan la elaboracion de
identidades nacionales en el marco de una concepcion pluriétnica y pluricultural
de Estado.

Sobre el particular, aunque las normas en materia de acceso a la informacion
consideran la proteccion de grupos étnicos, etarios o con discapacidades para
garantizar su ejercicio, es verdad que la forma de resolver estos conflictos no esta
escrita y requiere de esfuerzos nacionales y locales para lograr una mejor eficacia.
Nos referimos a casos, por ejemplo, donde se encuentre mas de una lengua en

un territorio y los documentos estén en espafiol, o la forma en que se realicen las

33 La discusion entre comunitarismo y otras visiones sobre los derechos exploran este punto con detenimiento.
Thiebaut (1992) y Rasmunsen (1990).

34 El enfrentamiento que parece inevitable entre derechos individuales y derechos colectivos lo que muestra en el
fondo es la pugna que surge entre diversos esquemas de andlisis de la sociedad y el derecho. En todo caso, no se
trata de buscar un ganador entre estas teorias, sino mas bien de construir puentes comunicantes para la defensa
de una idea o ideas éticas de la humanidad.
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obligaciones de los entes territoriales, indigenas, ancestrales y raizales, especial-
mente las referidas a su archivo, que pueden gozar de prerrogativas propias del
ejercicio del derecho propio. Claramente, estos temas estan por resolverse.

De igual forma, se problematiza si los municipios tienen la capacidad de im-
pulsar estos procesos, en especial por las debilidades institucionales que se regis-
tran y la porosidad de los mecanismos de control, amén de las carencias adminis-

trativas, puesto que, sin cuentas, no hay rendicion de cuentas:

Se considera que la capacidad administrativa de los municipios es una de las piezas
clave para lograr la transparencia, sin desacreditar otros factores implicitos en el
proceso de la rendicion de cuentas que tienen relacion con la democracia, como son:

la voluntad politica, la participacion ciudadana, el interés comtn por encima de los

intereses particulares, liderazgo hacia el bien comun, libertad politica, entre otros

(Carrillo Bojorquez, Manzano Loria & Uc Heredia, 2015, p. 101).

De esta forma, lo local y los derechos requieren precisar cual es el papel de
esa localizacion y el rol que se pretende que jueguen los derechos como objeto
de las politicas publicas. Asi, lo local parece aproximarse a algo construido.

Lo local no es solamente aquella localizacion en un territorio, sino que se
convierte en un objeto de construccion, una herramienta para dar respuesta a
los problemas de una comunidad. Lo local no es una concepcién patrimonial
de un pueblo, forma heredada, sino que habla de las expectativas bajo las cua-
les la sociedad intenta un didlogo con las instituciones existentes en su nucleo
de acciones. Se desprende de esto la idea de territorio como un fenémeno so-
cial, econémico y cultural en el que se desarrollan los ambitos de los derechos,
y de sus formas e interpretaciones de la participacion y la democracia vista de
manera integral.

Desde lo local se construye un marco referencial entre gobierno municipal o
regional, sociedad civil y politicas publicas que abarca un conjunto de relaciones
que debe integrar las acciones de los actores o grupos y de diferentes niveles
de intercambio. Lo local es la construccion de un territorio como construccion
social, en donde la participacion activa de todos estos actores es la que, en defini-
tiva, arroja resultados sociales provechosos para la comunidad.

Los derechos, como parte de una politica de lo local, deben superar su len-
guaje universal y, sobre todo, universalizable, para entender que pueden, a par-

tir de sus minimos, ser moldeados dentro de las politicas publicas y efectuar la
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adecuacion de las necesidades de la sociedad civil a este tipo de lenguaje. Los de-
rechos son vehiculos legitimadores de demandas sociales, los cuales estan dota-
dos de obligatoriedad, desde lo juridico, y de una importante dimension politica,
en especial cuando se construyen desde unidades mas pequefias y cercanas a la
participacion ciudadana. No se trata de escoger partido entre los derechos como
triunfo politico y los derechos como mecanismos que dificultan la movilizacion
politica, sino que se entenderan como herramientas para la defensa del ciudadano
que impulsan la discusion politica y de las politicas publicas.

Asi las cosas, las normas sobre transparencia mas que imponer obligaciones
de como construir comunidad se presentan como herramientas para poder crear
la version propia regional de la misma. Esta idea que desarrollaremos como en-
foque de comprension de la presente investigacion rifie con aspectos que rodean
el concepto mismo de acceso a la informacion del discurso del gobierno abierto
y la transparencia.

Si bien es cierto que tienen una importancia propia dentro del discurso del
control del poder, también lo es que estos discursos se encuentran transversales
en las exigencias de los 6rganos mundiales de comercio y de la banca mundial,
que como hemos sefialado, encuentra en la estandarizacidon procesos que permitan
el intercambio de mercancias en plano global, Lex Mercatoria (Bausela, 2003),
y favorezcan la globalizacion del capital y de sus intereses. Por ello, se insiste
no en una dimensién meramente burocratica, sino en una transformadora de la
participacion y de la democracia de los conceptos de transparencia e informacion.

La descentralizacion desde la practica local

La descentralizacion de una politica puede comprender tanto la reubicacion
de competencias en los entes territoriales, como la asignacion y el manejo de
recursos tendientes a la ejecucion de las tareas asignadas. Pero antes que revisar
como pueden reasignarse competencias es necesario explorar mas a fondo qué
deberia contener una politica de descentralizacion en derechos con enfoque en la
transparencia, o qué areas puede comprender desde una perspectiva de participa-
cion ciudadana.

La descentralizacion de este tipo de politicas busca alcanzar mayor eficacia

en la ejecucion, lo que en el lenguaje de los derechos puede significar varios
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conceptos por alcanzar. Si bien esbozamos los lineamientos del esquema de des-
centralizacion desde el centro, a continuacion, plantearemos el modelo genérico
que deberia implementarse desde la region, atendiendo las diferentes obligacio-

nes del Estado colombiano frente a los derechos y la democracia.

¢ El fortalecimiento de la informacion y la formacion sobre derechos
La informacion y la formacion sobre los derechos sobrepasan la tradicio-
nal ensefianza sobre el contenido y objeto de los derechos humanos, y se
enfocan mas bien en el aprendizaje significativo (Kaplin, 1995) de los
derechos, como bienes valiosos para la vida cotidiana de las comunidades
y las instituciones.
Los derechos son mas que formas juridicas, por tanto, su enseflanza se
debe centrar en la utilizacion de un marco ético-pedagogico indispen-
sable para el desarrollo de las localidades. En efecto, aunque tengamos
normas que desarrollen la transparencia y el derecho de acceso a la in-
formacion publica, sin la generacion de capacidades de la sociedad civil
para la proteccion y el reclamo de estos principios y derechos, no exis-
tiran verdaderos impactos institucionales. Por ello la ensefianza de los
derechos y, en especial de los senalados, debe hacer parte de la politica
publica local.
La descentralizacion de la ensefianza de los derechos requiere no solo la
capacitacion de la poblacion y de los funcionarios, sino estrategias alter-
nativas de comunicacion que permitan convertir el discurso y las cartillas
en conocimiento popular. La idea es desbordar la ensefianza magistral de
los derechos y convertir su lenguaje e importancia en imagenes y sonidos
que sean interesantes para la poblacion. En este punto, la tecnologia pue-
de cumplir un papel excepcional, dada la versatilidad de medios, el nivel
de penetracion territorial y la posibilidad de renovar el lenguaje frente a
la formacion de los més jovenes. El derecho a la informacion requiere
de estas estrategias para que su existencia logre un impacto importan-
te en la transformacion de la democracia. Al respecto, existen los mate-
riales desarrollados por la Procuraduria y otras instancias para fomentar
dicha formacion.
Si bien las normas no lo establecen, en especial la Ley de Transparencia,

llevar sus postulados a espacios como la familia y la escuela es una tarea
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fundamental en la ensefianza de los objetos del poder en la perspectiva de
cambio social y generacion de inclusion.

La construccion de ciudadania

La informacion es solo una fase del aprendizaje de los derechos, puesto
que dicha ensefianza requiere de objetivos claros. Al respecto, se pue-
de preguntar: ;se ensefian los derechos para informar, para fortalecer el
Estado, para cumplir cierto tipo de obligaciones legales o para fortalecer
las instituciones? Lo importante parece ser centrar la discusion no en el
qué de los derechos, sino mas bien en el para qué, el cual pone esos mis-
mos derechos en el centro de las politicas publicas.

Dentro del esquema que venimos construyendo, una buena opcion es la
interaccion entre descentralizacion, democracia participativa, derechos
y fortalecimiento del Estado. La ciudadania, desde la perspectiva de una
ciudadania activa (Afién, 2000), se ubica en el polo del esfuerzo de la
estrategia descentralizadora. La construccion y el fortalecimiento son el
para qué central de todos los esfuerzos del Estado por recomponer su
legitimidad y allanar el camino hacia una nueva estrategia de desarrollo
social sostenible.

Pero no se construye ciudadania solamente con la informacion sobre los
derechos, requiere de la vivencia cotidiana de los mismos y, para esto, es
indispensable tener en cuenta tres aspectos: un lenguaje comtn amplia-
mente significativo para los miembros de una comunidad; espacios en
los cuales el ejercicio de la ciudadania tenga relevancia; y respeto por las
decisiones que en su conjunto la ciudadania tome, especialmente dentro
del contexto local.

Aunque en algunos territorios la brecha digital (Berrio Zapata,
2012, p. 39) es aun muy grande, debe apuntarse al desarrollo del con-
cepto de la ciudadania digital (Mazo, 2011) como parte del componente
fundamental de desarrollo de los derechos. Es posible una interaccion
con las formas tradicionales de la ciudadania y encontrar en las herra-
mientas y comportamientos en la red, activos para generar espacios de
discusion, comprension, rendicion de cuentas y formacion democratica
que permitan superar la concepcion clasica y operativamente pasiva de la
ciudadania por otra que reporte ganancias en el control del poder local y
la busqueda de mejores soluciones a los problemas locales.
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La construccion de diagndsticos locales

Otro punto estratégico para impulsar una politica de descentralizacion y
de realizacion de los derechos desde lo local se refiere a la creacion de un
espacio concreto relacionado con los diagnosticos locales sobre cada de-
recho, en este caso, sobre el derecho de acceso a la informacion publica.
Diferentes entes estatales elaboran diagnodsticos sobre derechos, pero
muy pocos se construyen con las comunidades. Este ejercicio de cons-
truccion es muy importante, puesto que es aqui donde la politica publi-
ca nace y permite que la poblacién pueda elaborar su propio listado de
necesidades, priorizando la accion estatal y guiandola a los aspectos de
mayor urgencia. Un derecho que no tiene una evaluacion en su realidad
de desarrollo siempre tendera a una explicacion general del mismo, con
pocos resultados en las transformaciones de las realidades a las cuales
pretende llegar.

Respecto a la descentralizacion del diagnostico y la formulacion, vale la
pena sefalar que los entes de planeacion requieren de la consolidacion de
una idea de ciudadania basica, que cree las condiciones para la participa-
cion. Esto no se debe entender como la necesidad de la “graduacion” de
conocimientos en derechos, sino mas bien la aprehension de sus conteni-
dos por parte de la poblacion, es decir, que los derechos se conviertan en
el lenguaje comtn para expresar las necesidades politicas de los gobier-
nos locales y las comunidades.

Ademas, en el caso de los derechos comprendidos desde la transparencia,
la obtencion de informacion de calidad y, sobre todo, la aplicacion del
principio de proactividad de la informacion, conduce a que la ciudadania
en sus organizaciones mas pequefias, como las juntas de accion comu-
nal o similares, puedan comprender mejor las posibilidades que tienen
para proponer a la administracion y realizar tareas por iniciativa propia.
El conocimiento de los recursos, incluso mas alla del municipio, como
aquellos de orden departamental o nacional, también puede motivar la in-
teraccion de la ciudadania con los gobiernos locales para la consecucion
de subvenciones y el financiamiento de proyectos de impacto local.

Este tipo de descentralizacion de diagnosticos necesita la creacion de ca-

nales con todos los entes, pero, esencialmente, con los de planeacion y
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los presupuestales. Los entes presupuestales deben acompatfiar estos pro-
cesos de diagndstico. Con ello, se busca conservar una circularidad en la
cadena que forman diagnosticos-formulacion-ejecucion-seguimiento de
la politica publica, puesto que la focalizacion del esfuerzo por descen-
tralizar no es solamente la de trasladar funciones, sino alcanzar mejores
resultados en la gobernanza local y nacional.

No hay que olvidar que la Ley de Transparencia impone diversas obli-
gaciones de publicacidon de informacion de forma proactiva, que puede
implicar la disponibilidad de insumos permanentes para la elaboracion de
dichos diagnosticos.

Atencion efectiva y rapida a los afectados por la negacion del derecho
Un elemento fundamental de promocion y proteccion del derecho tiene
que ver con la existencia de mecanismos oportunos de proteccion de las
personas que han tenido afectaciones u obstaculos para el ejercicio del
derecho. En este sentido, aunque la Ley de Transparencia prevé mecanis-
mos de exigibilidad, fundamentalmente a través del derecho de peticion y
eventualmente, de la accion de tutela o incluso en algunas circunstancias
de la accién de cumplimiento, regularmente los ciudadanos desconocen
estos medios.

Por ello, debemos pensar la administracion y su derecho como entes di-
rigidos a la proteccion de los derechos de los ciudadanos. El primer ele-
mento dirigido a la efectiva proteccion del derecho de acceso a la infor-
macion publica se encuentra en la aplicacion de los principios de buena
fe, difusion proactiva de la informacion, facilitacion y transparencia, que
deben ser el centro de la actuacion administrativa local. Esto implica,
conforme la norma lo senala, la existencia dentro del municipio de fun-
cionarios o procedimientos especificos dirigidos a la atencion rapida y
efectiva del derecho; es decir, un conjunto de mecanismos internos que
impulse este comportamiento protector.

Este instrumento seria insuficiente, dado que no basta con que el obli-
gado sea el unico garante de la obligacion del derecho; por ello, el pa-
pel de las personerias es fundamental para fomentar la proteccion en los
casos que haya lugar, o incluso la imposicion de sanciones al respecto.

La Procuraduria, con el poder preferente, y la Defensoria, por medio de
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la magistratura moral y la denuncia, también pueden ayudar a las institu-
ciones locales a generar un esquema de proteccion 6ptimo del derecho.

* Elaboracion de sistemas de seguimiento y evaluacion de estas politi-
cas en lo local
Asi como se pretenden realizar los diagnosticos locales e incluso la for-
mulacion de politicas desde las comunidades, es muy importante que di-
chas comunidades también puedan desarrollar un registro y seguimiento
de los proyectos relacionados con el ejercicio de los derechos. Este ejer-
cicio de vigilancia no se limita a la actuacion de las veedurias ciudadanas,
sino que, ademas, requiere de verdaderos sistemas de vigilancia y eva-
luaciéon que brinden transparencia a los procesos, asi como informacién
suficiente para que las comunidades y las instituciones recolecten sus
lecciones aprendidas sobre la ejecucion de esas politicas.
Como ya presentamos, los indicadores y la construccion de estos, tanto
para la politica publica como para los derechos, son los que hacen visi-
bles los esfuerzos de la comunidad y sus gobernantes, asi como explicitan
las metas que quieren alcanzar. El conocimiento del numero de derechos
de peticién realizados y sus materias, el nimero y la calidad de respues-
tas, la existencia de un plan de proteccion de datos publicos y su difusion
permanente, el cumplimiento de la publicacion de la informacién minima
que contiene la ley, entre otros elementos, corresponden a estrategias de
seguimiento de estos indicadores.
Estas lineas de descentralizacion requieren de contextos en los que se
puedan desarrollar estrategias que terminen en el impulso de redes que
integren a todos los actores (Chaqués Bonafont, 2004, p. 98). Este con-
texto, en lo que se refiere a la capacidad institucional, se denomina go-
bernabilidad®’, que sin duda alguna es muy importante para el fortaleci-

miento de modelos politicos legales que puedan garantizar el desarrollo

35 Sobre la gobernabilidad no es nuestra intencion realizar un estudio exhaustivo, pero si queremos precisar que
usamos la expresion con la pretension de abordarla con un contenido mas ambicioso que la agenda neoliberal,
que en muchos espacios la ha defendido como reconstruccion o fortalecimiento de las funciones clasicas del
Estado (seguridad ciudadana y justicia). La gobernabilidad es la capacidad de administracion del Estado, pero con
unas finalidades establecidas, definidas por marco teérico y normativo constitucional del Estado social de derecho,
que establece que el poder del Estado tiene como objeto la promocién y defensa de todos los derechos, no
solo de algunos.
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de politicas publicas transparentes, eficaces y participativas. Al respecto,

desarrollaremos algunas ideas a continuacion.



ESTRATEGIAS DE IMPLEMENTACION DE LAS
OBLIGACIONES DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA Y LA TRANSPARENCIA EN EL
AMBITO LOCAL

El reto para hacer operativas las obligaciones del Estado supone, como dijimos,
el fortalecimiento de la politica de descentralizacion. Esta es una condicion ne-
cesaria, pero no suficiente para cumplir con la meta de eficacia que se pretende.

De esta manera, se requiere potencializar las herramientas existentes en los
municipios y gobernaciones para iniciar un proceso de fortalecimiento de las po-
liticas de derechos y, en particular, de profundizacion de la fiscalizacion y par-
ticipacion ciudadana, asi como de la proactividad de los gobiernos locales para
promover el uso de los datos abiertos y su publicacion periddica e interoperable.
Esta tarea se encuentra orientada por la Constitucion de forma genérica en su
articulo 2°, sobre el principio de méaxima publicidad para titular universal.

Estas herramientas en su fundamentacion deben cruzar tres discursos, que se
encuentran transversales en la labor de los mandatarios locales: el de los derechos
en el ambito internacional, derechos humanos, el de los derechos en el plano
constitucional, derechos fundamentales, y el de las politicas publicas.

Hasta el momento, hemos revisado lo referente a los parametros de la descen-
tralizacion, falta por determinar la diferencia entre los discursos de los derechos
humanos y los derechos fundamentales. Luego pasaremos a detallar los modelos

estratégicos de operacion y planeacion como parte integral de aplicacion.
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Los esquemas dindmicos de andlisis de los escenarios locales

Los retos que plantea la elaboracion de esquemas operativos de estas obli-
gaciones se pueden recrear en tres esferas: la cultura politica local, el grado de
obligatoriedad de estos mismos contenidos normativos y las diferencias que exis-
ten entre regiones y municipios. Sobre las dos primeras ya nos hemos referido;
se puede afadir respecto a la cultura politica que esta se relaciona con las con-
diciones de gobernabilidad y la comprension que tienen las instituciones y sus
comunidades de esta circunstancia.

Por tultimo, y quizas en nuestro concepto lo mas importante, es crear un me-
canismo de trabajo que pueda tomar en cuenta los diferentes grados de desarrollo,
vulnerabilidad y compresion de las politicas de derechos y, en especial, de la
transparencia y el acceso a la informacion publica. A continuacion, plantearemos

las variables para determinar esta herramienta.

Tabla 2. Determinacion de estrategias

Indices medios

. . s Altos indices de inclusion
de inclusion

Bajos indices de

inclusion digital digital digital
-Prevencioén-promocion
-Medidas a tomar, -Disfrute del derecho a
. o la inclusion digital (bajo
Alta gober- por ciclo de politi- . e
o - - analfabetismo tecnologico y
nabilidad ca publica y nivel . e e
. disponibilidad tecnologica)
de obligaciones
-Altos niveles de participa-
cion politica
Media gober- -Prevencion-
nabilidad proteccion
-Asistencia-
proteccion

-Ausencia de me-

dios tecnologicos
Baja gober- .
nabilidad -Alto analfabetis-
mo digital

-Bajos niveles
de participacion
politica

Fuente: Elaboracidn propia.
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Conforme a las obligaciones del Estado expuestas, podemos reagruparlas asi:

Garantia

*  Desarrollar una politica publica local proactiva de acceso a la informa-
cion publica que recoja de forma transversal las acciones del municipio
o departamento.

*  Promoveruna cultura de la transparencia dentro de la administracion local.

» Tomar medidas de proteccion de los derechos de aquellas personas o gru-
pos vulnerables.

*  Promover las investigaciones y sanciones para aquellos que infrinjan las
normas protectoras de derechos que garantizan la transparencia y el ac-
ceso a la informacion publica (debido proceso, participacion, derecho de
peticion, igualdad, etc.).

*  Hacer esfuerzos por garantizar los minimos de informacién disponible,
su neutralidad e interoperabilidad.

» Establecer un esquema de archivo que garantice la captura y conserva-
cion de la informacion.

* Desarrollar una politica ptblica que luche contra la desigualdad digital y

promueva el derecho a la inclusion digital.

Respeto

* Rechazar ptblicamente las acciones que vulneren los derechos de una
persona o grupo en el marco del derecho de acceso a la informacion pu-
blica y del principio de transparencia.

* Abstenerse de tomar cualquier medida que afecte los derechos de una
persona o grupo en el marco del derecho de acceso a la informacion pu-
blica y del principio de transparencia.

* Facilitar las investigaciones de aquellos que infrinjan las normas de pro-
teccion y promocion del acceso a la informacion publica.

*  Permitir a las victimas de violacion de estos derechos realizar sus reivin-

dicaciones dentro del marco democratico.
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Abstenerse de publicar aquella informacion que no es de caracter pu-
blico que puede afectar los derechos a la intimidad y buen nombre
de ciudadanos.

Permitir que los ciudadanos reutilicen de buena fe los datos abiertos para
la prestacion de servicios a la comunidad o el fortalecimiento de la de-

mocracia local.

Teniendo en cuenta estos elementos, desarrollaremos y explicaremos cada

una de las variables de la matriz de estrategias y sus componentes.

Como definimos, la nocion de gobernabilidad se encuentra unida a la de go-

bernanza, es decir, la capacidad de respuesta y la forma de esa respuesta. En este

caso, nuestros indicadores clave se estableceran por una version prima facie de

esas condiciones de gobernabilidad, las cuales son:

Existencia y funcionalidad de instituciones o sujetos obligados a la publi-
cacion de datos abiertos.

Disponibilidad de oferta institucional de proteccion del derecho, espe-
cialmente, Ministerio Publico (Procuraduria, Defensoria del Pueblo
y Personerias).

No encontrarse en situacion de quiebra.

Existencia de expresiones organizadas de la sociedad civil (veedurias,
juntas de accion comunal, colectivos, etc.).

Contar con una politica publica de promocién de la transparencia.

Por otra parte, el nivel superior referido a los niveles de proteccion del dere-

cho a la inclusién digital y al desarrollo de la tecnologia de la informacion y la

comunicacion en el ambito local, se enfocaran en las capacidades de ejercicio,

no solo del derecho de acceso a la informacion, sino a la vista integral de otros

derechos conexos a él:

Numero de conexiones y ancho de banda en el municipio.

Numero de incidentes y negaciones relacionados con la afectacion al de-
recho de peticion y de acceso a la informacion publica.

Numero de personas capacitadas en el uso de nuevas tecnologias.
Numero de equipos de computacion disponibles en el municipio.

indice de Desarrollo Humano.

Indice de participaciéon ciudadana en los diferentes espacios sociales
y politicos.
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Una vez determinada la categoria del municipio dentro de las nueve opciones
del cuadro se determinan las estrategias®® para cada caso, teniendo claro que lo
mas probable es que sea la parte sombreada del cuadro la que mas esfuerzos y én-
fasis requiera, puesto que en ella se encuentra un nimero considerable de muni-
cipios y departamentos. Asi, estas acciones se pueden enmarcar en tres estrategias
gruesas que recrean las acciones desde una perspectiva de la prevencion, a saber:

* Nivel 1. Asistencia-proteccion: es el nivel de mayor vulnerabilidad y
establece la priorizacion de acciones para la asistencia y la proteccioén
del derecho. Los programas de reaccion son mas fuertes y el seguimiento
y el apoyo por parte de las gobernaciones y el ambito nacional también
son mas fuertes. Los ciclos de politica ptiblica son mas cortos o inexis-
tentes y se plantean medidas de corto y mediano plazo. Probablemente,
los niveles de inversion en recursos de todo tipo también son mas altos.
También se caracteriza por el escaso uso de la informacidn ptiblica como
medio de promocion de las politicas publicas, y el inexistente o escaso
nimero de organizaciones de la sociedad civil.

e Nivel 2. Prevencion-proteccion: el nivel de vulnerabilidad es medio, al
igual que el de gobernabilidad. Existen politicas publicas, pero su res-
puesta es limitada y de poco alcance. Se deben fortalecer las instancias
locales de respuesta y fomentar una cultura de la prevencion para me-
jorar la proteccion. Se requieren indicadores para el seguimiento de las
politicas trazadas y asesoria técnica para el tema. Existen organizaciones
de la sociedad civil, pero poco articuladas entre si y con la logica de
la transparencia.

e Nivel 3. Prevencion-promocion: es el nivel de menos vulnerabilidad,
pero deben fortalecerse los escenarios de prevencion de posibles eventos
vulneratorios. Se establecen politicas de mas largo aliento y se fomenta
una cultura estructural y transversal de los derechos, que permite el logro
de resultados sostenibles y de alto impacto. Existe una ciudadania con
alto nivel de inclusion digital y con organizacion, que participa en los
asuntos publicos y utiliza los datos abiertos para fomentar el debate y el

36 Al respecto, se han tenido en cuenta los documentos citados de analisis de brecha y la propuesta de Conpes
para la materia, en donde se determinan algunas acciones para el nivel local.
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control ciudadano. El municipio es altamente proactivo en la publicacion

de informacion publica y se retroalimenta de los analisis locales.

Enfasis en lo preventivo:

No hay restriccion de los derechos que fomenten la participacion y el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

Se adoptan las medidas necesarias para incluir en los planes de inversion
social de los municipios recursos orientados a garantizar el impulso de
los planes, programas y proyectos de visibilizacion de la poblacion vul-
nerable o en estado de riesgo de inclusion digital, identificada por las
administraciones locales.

Se adoptan medidas tendientes a disuadir y neutralizar la accion y la ca-
pacidad de dafio de funcionarios que afecten el acceso, o de redes clien-
telares que impidan tanto la publicacidon rogada y proactiva como la reu-
tilizacion de los datos abiertos.

Se informa a las autoridades competentes del Ministerio Publico y al
Gobierno nacional, a través de la Oficina de la Transparencia, o al Comité
de la Transparencia Publica los avances del municipio o las amenazas al

cumplimiento de la politica.

Enfasis en la proteccion:

Se adelantan acciones frente a las solicitudes de informacion y a la no
publicacion periddica de los datos obligatorios o aquellos ttiles para fo-

mentar la transparencia.

No basta con la determinacion de las estrategias, es necesario que cada

accion tenga en cuenta, especialmente en la fase de implementacion, los si-

guientes aspectos:

1.

El contexto de vulneraciones y de actividad de factores de corrupcion o
restriccion de la participacion.

Mantener enfoques regionales para contar con mejores monitoreos.
Identificar y establecer figuras de mediadores a nivel local, quienes sir-
ven de puente en situaciones de vulnerabilidad tales como Defensoria,
Personeria, ONG, Programas de Gobierno nacional.

Como se observa, cada uno de los paquetes de estrategias combina las obli-

gaciones genéricas desarrolladas en acciones concretas dentro del esquema de
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prevencion, proteccion o asistencia planteado, las cuales a la vez pueden ser es-
bozadas en el desarrollo e implementacion dentro de alguno de estos procesos.

Estos criterios desarrollados se ven reforzados con los criterios que la misma
ley colombiana desarrolla con respecto a los criterios de categorizacion de esta-
blecimiento de responsabilidades.

El articulo 10 de la Ley 1551 de 2012 senala:

Articulo 10. Factores para la delegacion y asignacion de atribuciones y funciones.

Para efectos de la delegacion y asignacion de competencias y funciones se tendran en

cuenta los siguientes factores:

1. Recursos naturales

2. Niveles de necesidades basicas insatisfechas

3. Medios de subsistencia y capacidad econémica de su poblacion
4

Indices de crecimiento demografico y la proporcion en que se encuentran los

sectores urbanos y rurales de su poblacion
5. Tasa de desarrollo econdmico, desarrollo industrial y comercial

6. Situacion geografica y econdomica, extension del territorio y la infraestructura

vial y de comunicaciones que posea
7. Tasa de presupuesto-gasto por habitante-afio
8. Servicios publicos municipales

9. Grado de educacion de sus habitantes y la capacidad técnico-operativa de la

administracion municipal

10. Necesidad y posibilidad econdmica, social y administrativa de estimular el de-

sarrollo local y regional
11. Apoyo, promocion y fortalecimiento de los organismos de accion comunal y de
participacion democratica
Con esta informacion podemos construir un grafico de comprension de la
construccion de la politica publica que fomente el derecho de acceso a la infor-
macion publica y la transparencia.
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Formulacién de
soluciones o acciones

Estudio de
soluciones y elaboracion
de respuestas

Evaluacién Toma de decisiones
Reacciones de la accion,
Jjuicio sobre efectos,
expresion y ajustes

Creacion de coaliaciones
y legitimacion de
la politica

Implementacién

Ejecucion y gestion,
administracion
y produccion de
efectos

Grdfico 1. Elaboracion propia.

La determinacion de cada una de estas fases es importante en la implementa-
cion porque sefiala rutas, elementos juridicos a tener en cuenta, herramientas ted-
ricas en cada una de las fases y, en tltimas, sirve como metodologia para generar
rutas para los municipios y las regiones con los que se trabaja.

De esta manera, las obligaciones de proteccion del derecho como parte de las
competencias locales deben orientarse en cada caso a momentos de la politica pu-
blica local, los cuales se determinan en los planes de accion para cada municipio,
y en donde el Plan de Desarrollo sirve como orientador de las acciones regiona-
les y locales. Ahora bien, la politica ptiblica no se entiende Unicamente como el
momento de elaboracidon de los planes de desarrollo, sino como un proceso mas
complejo y diferenciado. Es un analisis desde las acciones de respuesta del go-

bierno hacia las necesidades y agendas locales.
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Politica piiblica local Gobernabilidad

Transparencia y
acceso a la
informacion publica

Descentralizacion
Gréfico 2. Elaboracidn propia.

El anterior esquema reconstruye las relaciones necesarias para el fortaleci-
miento de los programas que fomentan la transparencia y el acceso a la informa-
cion publica en lo local, asi como permite construir las condiciones para la imple-
mentacion de estrategias que favorezcan el cumplimiento de las obligaciones del
Estado colombiano frente a los derechos y la democracia.

Los pasos para integrar dichas obligaciones y construir una politica publica
en materia de gobierno abierto, transparencia y acceso a la informacion deberian
contener los siguientes elementos:

a) Publicacion de la informacion gubernamental.

b) Mejora de la calidad de la informacion ptblica maximizando calidad, ob-
jetividad, utilidad e integridad de la informacion.

¢) Creacion e institucionalizacion de una cultura del gobierno abierto.

d) Creacion de un marco normativo para el aprovechamiento de los nuevos

canales de comunicacion entre ciudadanos y administracion.

Herramientas municipales para la ejecucion de las obligaciones frente a la trans-
parencia y el acceso a la informacion pblica

A continuacion, nos referiremos a los principales instrumentos legales con los
que cuentan los mandatarios locales para el desarrollo de sus funciones respecto
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a los derechos, conforme a las obligaciones que imponen los tratados internacio-

nales sobre derechos y la legislacion colombiana en particular.

Tabla 3. Las competencias y obligaciones generales en la legislacion colombiana

de los mandatarios locales

C.N.; en el mis-
mo sentido, art.

El municipio
como entidad

Norma Materia Contenido y obligacion conexa
, Las gobernaciones y alcaldias definen sus poli-
Autonomia, . o
Art. 298 de la i ticas publicas, por tanto, se hacen responsables
o, asuntos regionales .
Constitucion de las obligaciones del Estado respecto a la
. y complemen- ., .
Nacional ) promocion de respeto y garantia de los dere-
tariedad con los . . .,
(C.N)). . chos, en cuanto en ellos se radica la direccion
municipios
del desarrollo local.
Art. 311 dela

Compete el desarrollo local y este desarrollo
esta intimamente ligado a la materializacion de

fundamental los derechos como eje del Estado social
1° dela Ley
del Estado de derecho.
136 de 1994.
Art. 315 de Ig?lali que al gobernador, le co.mpe.:t,en el cum-
L plimiento de la ley y la Constitucion, lo que
la C.N. Ver Atribuciones . .
implica el deber absoluto del cumplimiento de
numerales 1, 2, |del Alcalde L . .
3v5 las obligaciones de respeto y garantia que tiene
Y el Estado colombiano respecto a los derechos.
Las entidades territoriales elaboran su propio
plan de desarrollo para que puedan cumplir
Art. 339 dela  |Planes con sus obligaciones y metas. Es claro que este
C.N. de desarrollo plan se erige como una herramienta excepcio-
nal para el cumplimiento de las obligaciones de
respeto y garantia.
Para destacar el desarrollo territorial y la
prestacion de servicios publicos constituyen
dos herramientas fundamentales para el cum-
Art. 3° de la . plimiento’ de las obligaciones, en espec.iaF las
Lev 136 d Funciones de de garantia. Cabe recordar que los servicios
e e L . o .
19;4 los municipios publicos de educacion, internet y electricidad

permiten la materializacion de los derechos de
la transparencia. Es importante que los munici-
pios comprendan esta relacion intrinseca entre
derechos y sus competencias.
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Si bien todos resultan importantes, son para
destacar respecto a los derechos los principios

Art. 5° de la Principios recto-
P . de moralidad, responsabilidad, transparencia e
Ley 136 de res de la adminis- |, . . S
. .. imparcialidad, que tienen una relacion directa
1994. tracién municipal L.
con el desarrollo de las obligaciones sobre los
derechos.
Art. 84 de la Reitera la natura- .. .
Es el responsable principal de las acciones del
Ley 136 de leza del cargo Estad 1 nivel inal
stado en el nivel municipal.
1994, del Alcalde P
Se destacan la presentacion del plan de
desarrollo, las atribuciones respecto al orden
publico y la restriccion de derechos, como a la
circulacion, dictar reglamentos de policia y de-
cretar el toque de queda. Todas estas funciones
tienen una relacion directa con el respeto de los
derechos de los ciudadanos.
Respecto a las obligaciones referidas al control
de las actividades de los funcionarios y la ocu-
rrencia de violaciones de derechos, el Alcalde
tiene no solo la responsabilidad de colaborar
Art. 91 de la con las investigaciones (Letra C, N.° 5, del
Ley 136 de art. 91), sino una obligacion preventiva, pues
Funciones :
1994, Conc. tiene el poder de nombrar parte de la planta
Ley 1551 de del Alcalde de personal, posesionar a sus funcionarios y,
2012. adicionalmente, debe visitar con regularidad

las dependencias para vigilar su desempefio.
Este control preventivo tiene, entre otros, el
objetivo de evitar violaciones a los derechos, o
detenerlas si es el caso.

Se destacan también el literal D de N.° 17 y 19,
referidos a la promocion de la participacion, la
convivencia pacifica y la proteccion de nifios

e indigentes.

El literal E hace referencia a la inclusion y
participacion en las decisiones de las organiza-
ciones sociales del municipio.
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2012, numeral
5.

promocion de
la participacion

Art. 98 de la Funci Se consagra su actividad de control y, en espe-
unciones
Ley 136 de cial, de vigilancia y promocion de los derechos
del Personero L
1994, de las personas en el municipio.
Art.3°dela . L , .
Lev 1552 d Principios Principios de la economia y del buen gobierno,
e e
20112 rectores como ejes de la administracién municipal.
Art. 4° dela . ., i
Tanto la informacion en si misma como el
Ley 1552 de Elaborar .
proceso hacen parte del derecho a la informa-
2012, numeral |los presupuestos .
5 cion publica.
Art. 4° dela Politicas de dere-
Ley 1552 de chos humanos y La transparencia y los derechos anejos a ella

hacen parte de esta obligacion legal.

Art. 4° de la
Ley 1552 de
2012, numeral
15.

Incorporar el
uso de nuevas
tecnologias

No solo implica en si mismo las que hacen
referencia al uso activo y pasivo de la informa-
cion, sino también del derecho a la inclusion
digital como parte del concepto de transparen-
cia y promocion de la democracia.

Art. 4° de la
Ley 1552 de
2012, numeral
21.

Publicar informes
y rendir cuentas

Eje del derecho a la informacion publica
y la transparencia.

Art. 38° de la
Ley 1552 de
2012.

Funciones de

los personeros
en relacion con
la promocion de
derechos y de la
evaluacion de
politicas publicas

Esto incluye la promocion del derecho de acce-
so a la informacion publica, inscrito en la Ley
1712 de 2014.

Fuente: Elaboracidn propia

Conforme a lo expuesto en el cuadro anterior y sefialado en las obligacio-
nes expresas como sujetos obligados de la Ley 1712 de 2014, queda claro que
las obligaciones de garantia y abstencion de las municipalidades estan bien de-
limitadas por la Constitucion y la ley. Lo que implica un analisis mucho mas

profundo sobre como llevar estas obligaciones a la practica, en especial, sobre la
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construccion de politicas ptblicas teniendo como ejes los derechos y la democra-
cia, que son las actividades propias de la defensa del modelo de la Constitucion
de 1991.

Los niveles de cumplimiento de las obligaciones: la tensién entre Ia realidad y el derecho

Las obligaciones de respeto y garantia de las cuales hemos venido hablando
requieren un fuerte compromiso de cumplimiento, que es lo que permite su desa-
rrollo. Este cumplimiento no puede darse de forma definitiva en muchos casos, y
debe responder a los procesos y las dinamicas que la misma region impone: temas
de recursos, cultura politica, transparencia, conocimiento técnico, etc., se pueden
convertir en obstaculos para alcanzar la meta esperada respecto a los derechos.

En este sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas, en diversos docu-
mentos®’, ha construido unos niveles de cumplimiento que se orientan a aquellos
derechos o situaciones en los que, precisamente, su cobertura no se da inme-
diatamente. Estos niveles pueden utilizarse para complementar la metodolo-
gia propuesta en la primera parte de esta investigacion, que invita a interpre-
tar las diferencias y enormes dificultades economicas, sociales y culturales por
las que atraviesan nuestros departamentos y municipios, puesto que no siempre
se trata de inobservancia de las autoridades locales para promover y proteger
la transparencia.

Los niveles propuestos son:

En el primer nivel de obligaciones estan las de caracter inmediato, u obliga-
ciones de adoptar medidas inmediatas. Aqui se entienden perentorias: a) garanti-
zar que los derechos se ejerzan sin discriminacion; b) adoptar medidas a un plazo
razonable para alcanzar proteccion lo mas rapido posible. Estas medidas deben
sustentarse en una justificacion clara y expresa del retraso, evitando asi vagueda-
des que entorpezcan continuamente el desarrollo de los derechos.

La necesidad de explicar detalladamente las medidas tiene un importante ele-
mento y es la carga argumentativa, puesto que se pueden fiscalizar de mejor forma
los avances y retrocesos sobre los derechos. Desde el analisis constitucional, esta

37 Este es un documento que intenta clarificar aspectos relativos a la aplicacion del Pacto de derechos econdmicos
y sociales elaborado por expertos reunidos en Maastricht en 1986, bajo el auspicio del Ecosoc. Véase: Doc.E/
CN.4/1987/17, anexo, en un sentido similar, Debate general en Doc. E/1989/22 (R. 1989), paginas 81 a 85. Pese a
que estos documentos hacen referencia a derechos sociales, su metodologia es aplicable a otros derechos.
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argumentacion de las medidas podria garantizar la intervencion judicial, a fin de
que el juez constitucional en este supuesto, realice una labor de control a los otros
poderes sobre la materia, examinando su coordinacidon con los demas principios
y valores de la Carta. En conclusion, evita un exagerado control en abstracto que
ponga en peligro el principio de mayorias y el de division de poderes.

Ahora bien, estas medidas se pueden singularizar en tres campos concretos:

1. Adecuacién del marco legal. Esto significa proferir normas para promo-
ver recursos judiciales para la proteccion de derechos y favorecer a grupos vulne-
rables (minorias aisladas e insulares); asi como derogar aquellas normas que sean
contrarias a las obligaciones de los Estados y que contengan discriminaciones no
positivas. En el caso de los municipios y departamentos, si bien no tienen la fa-
cultad de expedir leyes, si pueden expedir otro tipo de normas que tienen efectos
en el desarrollo de sus politicas locales. La otra posibilidad de cumplimiento con
esta exigencia legal es la de accionar por inconstitucionalidad o por via de control
abstracto de competencia de la justicia administrativa, si se enfrentan a normas
que afecten el cumplimiento de dichas obligaciones.

2. Informacion y vigilancia del plan que tienen los Estados para hacer
efectivos los derechos. Asi, los municipios y las gobernaciones deben supervisar
el grado de efectividad de los derechos®®. Se trata de contar con medios para re-
conocer si las metas propuestas de proteccion se cumplen. Justamente, esta obli-
gacion de la cual son objeto las metas de proteccion del derecho a la informacion
publica, compromete al mismo tiempo la existencia de los canales y procedimien-
tos planteados en la Ley de Transparencia. Es decir, que la publicacién activa de
contenidos, la proteccion de datos y su archivo, la atencion oportuna de quejas
o informaciones de las administraciones, corresponden a los elementos que de
forma directa implican estas medidas de informacién y vigilancia, realzando la
importancia de la transparencia como medio para la realizacion efectiva de los
demas derechos; de ahi su importancia capital en las sociedades contemporaneas.

Por otra parte, las campanas preventivas son una pieza clave dentro de la
actividad de los Estados para hacer efectivos los derechos, ya que alertan los

posibles dafios a la poblacion vulnerable; ademas, dichas campafias son mas

38 No se puede perder de vista que esta actividad se relaciona con la construccion de problemas dentro del
Estado y la sociedad. Si no se decide que algo es un problema, seguird siendo un asunto desatendido
(Ashford, 1989).
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economicas que la atencion directa de ciertos problemas. En este campo se des-
tacan los problemas de salud en todos los ambitos, y la promocion de los valores
de la educacioén y la vivienda digna®, que pueden ser impulsados si existe una
importante participacion de la ciudadania y una sintonia de la administracion
por promoverla.

3. Provision de recursos efectivos. Se traduce en que las personas tengan
acciones judiciales que puedan atender las violaciones mas apremiantes de sus
derechos de forma efectiva y rapida. En el caso regional, se trata mas bien de
utilizar estos recursos para promover la defensa de los derechos. Para el caso con-
creto, el derecho de peticion, el habeas data y la accion de tutela corresponden a
los medios idoneos para garantizar esta proteccion.

En el segundo grado de obligaciones para los Estados se encuentra la de ga-
rantizar niveles esenciales de los derechos. Esto es, asegurar al menos un nivel
basico a cada derecho para garantizar su efectividad. De esta forma (Ferrajoli,
2006, p. 26), se quiere superar el tener un derecho del disfrutar un derecho®, en-
tendiendo que son un todo y que un derecho sin efectividad, aunque sea minima,
no tiene mucho sentido.

En palabras de Ferrajoli, las obligaciones primarias son aquellas que se re-
fieren a las medidas inmediatas, que son las de garantizar el andamiaje legal que
reconozca los derechos en un plano normativo. Las garantias secundarias se rela-
cionan con las obligaciones inmediatas al solicitar la existencia de un mecanismo
legal de reclamo, pero, para que este mecanismo opere, requiere definir los nive-
les esenciales de los derechos para construir un objeto determinado y determina-
ble que permita su tutela.

Este tipo de obligaciones apunta a la eliminacidén de la incertidumbre que
causa el no saber a qué tipo de prestaciones tienen derecho los titulares. Con nive-
les minimos, no solo se garantiza su vigilancia al poder evaluar avances y retroce-

s0s, sino que, ademas, se tiene un nticleo del derecho que facilita su exigibilidad,

39 En ocasiones, los problemas de las inundaciones y deslizamientos en zonas de barrios subnormales
responden a la precaria informacion de las personas para realizar sus construcciones en lugares no aptos, o
en desarrollar construcciones de manera que los estragos de la naturaleza no incidan en las proporciones que
lo hacen.

40 Esta distincién analitica, que es provechosa para realizar avances doctrinales en la materia, no puede quedarse
en el tener el derecho, sin su posibilidad de reclamo. El objetivo de todo trabajo dogmatico en los derechos sociales
debe ser su exigibilidad. Sobre la distincion, Alexy, 2003, p. 178.
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evitando, ademas, que los jueces tengan que fijar minimos que se encuentren
fuera del principio democratico y de las posibilidades econémicas del Estado.

En todo caso, los minimos de los derechos no pueden ser establecidos fuera
de los principios basicos constitucionales, es decir, no pueden ser minimos que,
en vez de servir de garantias, solo sean tutiles para legitimar Estados de viola-
cion constante de los derechos. Los organos del Estado, en especial el legislador,
tienen los limites habituales de su gestion, permitiendo un margen discrecional
dentro de los principios de dignidad humana, trabajo y solidaridad (art. 1°)*..

En el caso del derecho de acceso a la informacion publica, las obligaciones
generales fueron planteadas en la primera parte de este trabajo y corresponden,
por tanto, con el nticleo de proteccion del derecho. De igual forma, la ley es clara
en establecer directamente quiénes estan inexcusablemente sujetos a promover su
proteccion, que son los denominados sujetos obligados del articulo 5° de la Ley
1712 de 2014. En cuanto a quiénes son los titulares de la proteccion, se puede de-
cir que todas las personas, incluyendo a los jovenes, aunque no tengan la mayoria
de edad, y las organizaciones y veedurias sociales.

En tercer lugar, estan las obligaciones de progresividad y prohibicion de re-
gresividad, que corresponden al compromiso de cumplimiento y mejoramiento
de las metas de proteccion y promocion de los derechos. Este tercer aspecto es
posible cuando se han superado los niveles de la mera asistencia y se cuenta con
un sistema de informacion que orienta el avance de proteccion de los derechos
y permite el mejoramiento de las estrategias que, a través de las politicas publi-
cas, se vienen desarrollando, tanto en gobernaciones como en municipios. En
este caso, nuevamente aparece el derecho a la inclusion digital, en sus aspectos,
sobre todo, de garantia, en cuanto hace referencia a la disponibilidad de medios
electronicos de participacion y a la formacion minima para la lucha contra el
analfabetismo digital.

A continuacion, haremos una revision de las normas que sefialan las sancio-

nes y consecuencias de la renuencia a este cumplimiento.

41 Sobre los limites del legislador en materia de derechos fundamentales y configuracién de estos derechos,
Gavara De Cara, 1994, pp. 183 y ss.; y Aguiar De Luque, 1993, p. 19.



EL DERECHO DISCIPLINARIO Y EL DERECHO PENAL
FRENTE A LAS OBLIGACIONES DE PROTECCION Y
PREVENCION DE LOS DERECHOS

EL CASO DEL ACCESO A LA INFORMACION

En efecto, las normas constitucionales tienen dos dimensiones para su lectura: de
un lado, estan las herramientas con las que bajo el principio de legalidad cuenta
el funcionario, en este caso el Alcalde o Gobernador, para ejercer sus funciones;
de otro, estan las sanciones que se ocasionan por su omision o incumplimiento.
A continuacidn, revisaremos las normas mas relevantes, dejando claro que
pueden existir otras en el Codigo Penal y en el Cédigo Disciplinario Unico refe-
ridas a la proteccion y prevencion de violaciones a los derechos de las personas,

que complementan esta vision.

La justicia disciplinaria y los derechos

En primer lugar, vale la pena sefalar que el concepto de lo disciplinario no
se funda en la idea de generar un régimen policial frente al funcionario, pero si se
trata de desarrollar dentro de la l6gica del Estado de derecho y con mayor énfasis
en el Estado social de derecho, la idea de poner limites a las acciones que los fun-
cionarios, no obstante de no incurrir en una acciéon punible, si violan los objetivos

para los cuales se les otorg6 el poder que ostentan.
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De esta forma, el Ministerio Publico, en cabeza de la Procuraduria General de
la Nacidn, tiene la competencia constitucional para llevar a cabo esta vigilancia.
Asi las cosas, tanto la Defensoria del Pueblo como las Personerias, ejercen parte
de este poder vigilante, pero se radica la funcion disciplinaria principalmente en
la Procuraduria, teniendo competencias residuales las Personerias en su muni-
cipio y la Defensoria solo de vigilancia, sin posibilidad de proferir sanciones, y
unicamente en temas relacionados con los derechos e intereses colectivos.

Respecto a la Procuraduria, es necesario resaltar que se tienen dos aspectos de
esta funcion disciplinaria: el tradicional proceso sancionatorio y la funcion pre-
ventiva, que desarrolla las nociones constitucionales sefialadas y, especialmente,
entiende que los funcionarios deben conocer y desarrollar estrategias para evitar
el dafio social que se produce cuando omiten o se extralimitan en el ejercicio de
sus funciones.

De esta forma, y en consonancia con diversos fallos de la Corte Constitucional
(Sentencia C-251 de 2002 y Sentencia C-774 de 2001), asi como la jurispruden-
cia internacional, el Estado colombiano debe, dentro de sus obligaciones, generar
metodologias de prevencion y proteccion de los derechos. Es decir, los funciona-
rios no deben esperar que se genere el dafio o las consecuencias nocivas, sino que
deben generar esquemas que permitan la pronta atencion y prevencion de eventos
que puedan ser violatorios de los derechos de las personas: “El deber de preven-
cion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguardia de los derechos humanos” (Sentencia del
29 de julio de 1988, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras) .

De esta manera, la doctrina de la prevencion comporta las directivas de la
Procuraduria sobre la materia y todas las acciones del Estado tendientes evitar el
menoscabo de los derechos.

De forma particular del tema que nos atafie, la Ley 1712 de 2014 estable-
ce funciones determinadas del sistema de proteccion de derechos radicado en el
Ministerio Publico. Su articulo 23 senala:

Funciones del Ministerio Publico. El Ministerio Publico sera el encargado de velar

por el adecuado cumplimiento de las obligaciones estipuladas en la presente ley.

Para tal proposito, la Procuraduria General de la Nacion en un plazo no mayor a seis

meses establecera una metodologia para que aquel cumpla las siguientes funciones

y atribuciones:
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a) Desarrollar acciones preventivas para el cumplimiento de esta ley;

b) Realizar informes sobre el cumplimiento de las decisiones de tutelas sobre acceso
a la informacion;

c) Publicar las decisiones de tutela y normatividad sobre acceso a la infor-
macion publica;

d) Promover el conocimiento y aplicacion de la presente ley y sus disposiciones
entre los sujetos obligados, asi como su comprension entre el publico, teniendo en
cuenta criterios diferenciales para su accesibilidad, sobre las materias de su compe-
tencia mediante la publicacion y difusion de una guia sobre el derecho de acceso a
la informacion;

e) Aplicar las sanciones disciplinarias que la presente ley consagra;

f) Decidir disciplinariamente, en los casos de ejercicio de poder preferente, los casos
de faltas o mala conducta derivada del derecho de acceso a la informacion;

g) Promover la transparencia de la funcion publica, el acceso y la publicidad de la
informacion de las entidades del Estado, por cualquier medio de publicacion;

h) Requerir a los sujetos obligados para que ajusten sus procedimientos y sistema de

atencion al ciudadano a dicha legislacion;

i) Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de capacitacion de funcio-

narios publicos en materia de transparencia y acceso a la informacion;
j) Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la informacion de los
organos de la administracion del Estado y sobre el cumplimiento de esta ley;

k) Entregar en debida forma las respuestas a las peticiones formuladas con solicitud
de identificacion reservada a las que se refiere el paragrafo del articulo 40 de la pre-

sente ley;

1) Implementar y administrar los sistemas de informacion en el cumplimiento de sus
funciones, para lo cual establecera los plazos y criterios del reporte por parte de las

entidades publicas que considere necesarias.

Las entidades del Ministerio Publico contaran con una oficina designada que dis-

pondra de los medios necesarios para el cumplimiento de las anteriores funciones

y atribuciones.

En efecto, para el cumplimiento de esta tarea tanto la Defensoria del Pueblo,
a través de su Oficina de Asuntos Constitucionales, como la Procuraduria, por
medio del Grupo de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional*?, vienen desarrollando este trabajo. Se destacan las actividades

42 De forma detallada se puede consultar la Resolucion de la PGN 146 de 2014.
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del grupo de la Procuraduria, pues se ha construido material didactico, elabora-
do mapas de riesgo y estandares de registro de la informacion activa, asi como
informes de tutela que se refieren al derecho de acceso a la informacién publica,
entre otros. También es de gran importancia para el presente trabajo la matriz de
autodiagndstico que presenta el grupo, puesto que en ella se encuentran estableci-
dos de forma clara todos los elementos que integran la ley como obligaciones de
los entes territoriales y todos aquellos que sean considerados sujetos obligados a
la proteccion del derecho de acceso a la informacién publica, y resulta de mucha
utilidad para la revision de cada despacho si cumple con sus obligaciones.

Con todas las medidas preventivas tomadas, desafortunadamente no todos
los mandatarios y funcionarios cumplen con el ejercicio de esta funcion preven-
tiva, con lo cual la justicia disciplinaria contempla tales hechos y los sanciona. A
continuacion, revisemos de manera general cuales son las omisiones y acciones

sancionadas en el ambito disciplinario.

Fl Cddigo Disciplinario Unico y los derechos

La relacion entre las obligaciones de los Estados en la defensa de los dere-
chos, los preceptos constitucionales que fijan las metas y razones de su existencia
y la justicia disciplinaria saltan a la vista y recalcan la importancia de los derechos
en el quehacer cotidiano de los funcionarios, particularmente de los que tienen
responsabilidades derivadas de la confianza depositada en el ciclo democratico.

El articulo 34 del Codigo Disciplinario Unico sefiala:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y
hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de
Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las
leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los es-
tatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y
las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente. Los deberes consig-
nados en la Ley 190 de 1995 se integraran a este codigo.

Como advertimos, los funcionarios, sin excepcion, tienen como tarea el cum-

plimiento de los deberes consagrados por el Estado colombiano en los tratados
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internacionales, dejando de lado la argumentacion que su cumplimiento no hace
parte de las funciones de cada uno de los niveles territoriales.

La descentralizacion de los derechos, si bien comporta respeto por cada uno
de los departamentos y las alcaldias, también implica la realizacion de los obje-
tivos constitucionales y compromisos adquiridos por el representante de las rela-
ciones internacionales, que no es otro que el Presidente de la Reptiblica y, con €l,
Gobierno nacional. Ahora bien, esto no significa que el poder central no procure
mejorar los planes y programas relacionados con la concrecion de estos deberes,
sobre todo tratandose de los derechos humanos, como tampoco se desentienda de
los deberes que la Constitucion y la ley han radicado en él.

La clave para entender esta relacion de responsabilidades se centra en dos
argumentos: el principio de responsabilidad local, que nace en la concepcion mis-
ma de la descentralizacion y la democracia local, y los principios de gradualidad
y proporcionalidad, que impiden que se sobrecargue a ciertos sectores del Estado
o regiones la realizacion de sus objetivos constitucionales.

Por otra parte, el paragrafo segundo del mismo articulo, sefiala el deber de

cumplimiento y condena la omision o suspension de un servicio esencial:

Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomen-
dado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o perturba-
cion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo

o funcion.

Desde la perspectiva de los derechos, sin duda alguna se puede pensar en las
consecuencias que se presentan si no se atienden las obligaciones, tanto acciones
positivas como negativas (o también, respeto y garantia), a poblaciones como los
niflos, las mujeres o las personas con discapacidad®, o en los casos particulares

de poblacién que esta en peligro sus derechos*.

43 En el caso particular de esta poblacion, y en relacion con el rol de los sujetos obligados de los que hemos venido
hablando, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC) expidié la Resolucién 3564
del 31 de diciembre de 2015, la cual formula los lineamientos respecto a los estandares de publicacion y divulgacion
de la informacion, accesibilidad en medios electrénicos para la poblacién con discapacidad, formulario electrénico
para la recepcion de solicitudes de acceso a la informacién publica, datos abiertos y condiciones de seguridad en
medios electrénicos, que deben cumplir todos los sujetos obligados de la Ley 1712 de 2014, sean publicos o de
caracter privado.

44 En complemento de los deberes citados se deben tener en cuenta los paragrafos 15 y 34 del citado
articulo 34:
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De forma consonante con los deberes citados, el articulo 35, reitera los argu-
mentos constitucionales hacia los funcionarios y su actitud frente a los derechos,
el citado articulo dice asi:

Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir
los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en
la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las le-
yes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los es-
tatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las deci-
siones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos
de trabajo.

En esta misma logica de proteccion y compromiso institucionales, dice el pa-
ragrafo 26, que se debe interpretar sistematicamente no solo con la Constitucion,
sino con el principio de no discriminacion establecido en el articulo 3° de la Ley

de Transparencia. Sefiala el paragrafo:

Distinguir, excluir, restringir o preferir, con base en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
o en cualquier otra de la vida publica (articulo 1°, Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, aprobada en Colombia
mediante la Ley 22 de 1981).

Asi mismo, cuando el Cédigo Disciplinario Unico explica las condiciones en
las cuales se revisa la gravedad o levedad de la falta y los criterios de la gradua-
cion de la sancion, también reitera la importancia de los derechos para estudiar
las condiciones en las cuales los funcionarios publicos son juzgados por sus res-
ponsabilidades disciplinarias:

Articulo 43. Criterios para determinar la gravedad o levedad de La falta. Las faltas
gravisimas estan taxativamente sefialadas en este codigo. Se determinara si la falta es
grave o leve de conformidad con los siguientes criterios: 1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio. 3. El grado de perturbacion del servicio. 4. La

15. Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses del bien comun, y teniendo siempre presente
que los servicios que presta constituyen el reconocimiento y efectividad de un derecho y buscan la satisfaccion de
las necesidades generales de todos los ciudadanos.

34. Recibir, tramitar y resolver las quejas y denuncias que presenten los ciudadanos en ejercicio de la vigilancia de
la funcion administrativa del Estado.
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jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucidén. 5. La

trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

No cabe duda que frente a la responsabilidad de proteccion, prevencion y
promocion de los Alcaldes y Gobernadores el grado de responsabilidad, la natu-
raleza esencial del servicio y la transcendencia social son factores que implican
importantes consecuencias para estos mandatarios.

El articulo 47 sefiala la gravedad del dafio social que se ocasiona con las
acciones u omisiones de los funcionarios, asi como la proteccion especial que se
da a las minorias protegidas y el deber de cuidado con los derechos a libertad in-
dividual e integridad de las personas, puesto que su violacion puede ocasionar la
comision de faltas gravisimas que causan las mas importantes sanciones en la jus-
ticia disciplinaria: “Articulo 47. Criterios para la graduacion de la sancion (...) g)
El grave dafio social de la conducta; h) La afectacion a derechos fundamentales”.

Las normas disciplinarias muestran una importante sensibilidad frente a la ac-
titud de los funcionarios, y en especial de Alcaldes, como responsables de las poli-
ticas publicas locales y, como iniciamos este apartado, mas que hacer una reflexion
sobre el caracter sancionatorio de este cuerpo juridico se orienta a la prevencion
y el disefo de estrategias que permitan a los integrantes del Estado colombiano
disfrutar de lo mas valioso que protege la Constitucion: sus derechos.

Pero reiteramos que el foco de la discusion sobre la realizacion de los de-
rechos en las regiones no esta tinicamente el castigo y la persecucion, sino mas
bien en la construccion de una cultura preventiva y garantista de los derechos.
Las autoridades locales tienen mucho que decir sobre el particular, pues son ellas
las que reconocen las limitaciones y dificultades de sus lugares de trabajo, y son
ellas las que pueden disefiar con acierto las politicas publicas que garanticen la
materializacion de los derechos y la promocion de los mismos. De poco sirven un
sinnumero de investigaciones, si el Estado ha dejado de cumplir sus obligaciones
centrales con la poblacion. La transparencia y el compromiso con los derechos

son la verdadera garantia en el quehacer cotidiano de los municipios.

El derecho penal y las responsabilidades de los derechos en lo local

Como complemento a las faltas establecidas en el Codigo Disciplinario Unico,
se presenta el Codigo Penal que, en el mismo sentido del anterior, incorpora los

m
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tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad® (art.93
de la C.N.), es decir, todos los referidos a los derechos humanos, y también la de-
fensa de los bienes juridicos tutelados en virtud del articulado de 1991.

Sefialaremos algunos tipos penales que, a nuestra consideracion, dan ejemplo
de esta incorporacion y acompanan el espiritu garantista y de prevencion del
proyecto del Estado social de derecho materializado en la Constitucion de 1991.
No implica, entonces, que se exponga la totalidad de las normas o que otros tipos
penales no protejan intereses compatibles con el pensamiento de respeto a los
derechos humanos.

Una forma genérica de prevencion hacia las acciones desviadas de los fun-
cionarios se presenta con los diversos tipos de prevaricato, tipo penal tradicional
en esta materia. Quizas bajo la reflexion que se hace sobre la responsabilidad de
los funcionarios locales frente a los derechos, el tipo penal que puede tener mas
relevancia es el prevaricato por omision, en especial, ocurre en algunas oportu-
nidades que los funcionarios desconocen la centralidad de los derechos humanos
bajo su gestion y, por tanto, pasan por alto las acciones a las cuales estan obliga-
dos. Estas acciones pueden ser para el cumplimiento de obligaciones de respeto
de los derechos o de garantia de los mismos:

Articulo 414. Prevaricato por omision. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, a partir del 1°. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es
el siguiente: El servidor publico que omita, retarde, rehuise o deniegue un acto propio
de sus funciones, incurrira en prision de treinta y dos (32) a noventa (90) meses,
multa de trece puntos treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por ochenta (80) meses.

De forma genérica consideramos que también es objeto de proteccion en el
campo del acceso a la informacion, cualquier acto violatorio del principio de
no discriminacion, que como vimos se esta sancionado disciplinariamente, pero

también en el estatuto penal:

Articulo 134a. Actos de racismo o discriminacion. <Articulo adicionado por el arti-
culo 3°dela Ley 1482 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que arbitrariamen-

te impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por

45 Entre otras, véanse: Sentencia C-010 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero) y Sentencia C-047 de 2006
(MP Rodrigo Escobar Gil).
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razon de su raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual, incurrira en prision de doce

(12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

De igual forma, en el caso de la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion publica, el articulo 29 de la Ley 1712 de 2014 sefiala:

Articulo 29. Responsabilidad penal. Todo acto de ocultamiento, destruccion o alte-
racion deliberada total o parcial de informacion publica, una vez haya sido objeto de
una solicitud de informacion, sera sancionado en los términos del articulo 292 del

Codigo Penal.

En efecto, el citado Codigo senala:

Articulo 292. Destruccion, supresion u ocultamiento de documento publico. <Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1°. de enero de
2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que destruya, suprima u
oculte total o parcialmente documento publico que pueda servir de prueba, incurrira

en prision de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Si la conducta fuere realizada por un servidor publico en ejercicio de sus funciones,
se impondra prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ochenta (180) meses e inhabili-

tacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si se tratare de documento constitutivo de pieza procesal de caracter judicial, la pena

se aumentard de una tercera parte a la mitad.

Ahora bien, el legislador mediante la Ley 1723 de 2009 efectud una reforma
al Codigo Penal, con la que se afiadieron varios tipos penales relacionados con la
proteccion de datos en general. Aunque los delitos se derivan de forma especial
a la proteccion de datos personales, cuyo objeto de desarrollo y proteccion se
encuentra en la Ley 1581 de 2012, existen algunos elementos que se encuentran
en relacion con el derecho de acceso a la informacion y la transparencia, dado que
la regla general en transparencia es la difusion salvo las excepciones; mientras
que en la proteccion de datos personales la norma es restrictiva con el objeto de
proteger justamente lo que por excepcion es publico. Una regula lo publico y la
otra la érbita privada.

Asi las cosas, los funcionarios publicos no deben afectar estos datos per-
sonales, como tampoco recibir beneficio por su venta o publicacion. De forma
diferente se comprende la informacién publica que debe conocerse y puede ser

reutilizada teniendo como insumo estos datos abiertos. Senala el articulo 269F:
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Violacion de datos personales. <Articulo adicionado por el articulo 1° de la Ley 1273

de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El que, sin estar facultado para ello, con

provecho propio o de un tercero, obtenga, compile, sustraiga, ofrezca, venda, inter-

cambie, envie, compre, intercepte, divulgue, modifique o emplee codigos personales,

datos personales contenidos en ficheros, archivos, bases de datos o medios semejan-

tes, incurrira en pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses

y en multa de 100 a 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el mismo sentido, los funcionarios deben guardar aquellos datos que se
consideran reservados conforme a las normas de la Ley 1712 de 2014, en especial
el titulo que lo regula, tanto informacion que pueda ocasionar dafio a intereses

personales como publicos. Advierte el Codigo Penal:

Articulo 194. Divulgacion y empleo de documentos reservados. El que en provecho

propio o ajeno o con perjuicio de otro divulgue o emplee el contenido de un docu-

mento que deba permanecer en reserva, incurrird en multa, siempre que la conducta

no constituya delito sancionado con pena mayor.

Estos delitos se ven agravados cuando es un funcionario publico el que rea-
liza estos actos. La transparencia se fundamenta en la legitimidad del Estado, no
solo para conocer sus actuaciones, sino también para que los ciudadanos confien
en su gestion. Por ello, la interpretacion del principio de buena fe, establecido
en la Ley 1712 de 2014, no solo implica que quien utilice la informacion lo
haga atendiendo el principio, sino también quien la maneja y almacena, ya que
el Estado tiene como depositario muchas informaciones de caracter sensible y
que estan resguardadas por las normas de proteccion de datos, lo que implica un
maximo deber de cuidado en su custodia como parte de la funcién publica.

La Ley 1273 de 2009 indica:

Articulo 269h. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas imponibles de
acuerdo con los articulos descritos en este titulo, se aumentaran de la mitad a las tres

cuartas partes si la conducta se cometiere:

1. Sobre redes o sistemas informaticos o de comunicaciones estatales u oficiales o del

sector financiero, nacionales o extranjeros.

2. Por servidor publico en ejercicio de sus funciones.

Como parte de los esquemas u organizaciones de la corrupcion los funciona-
rios o particulares pueden intentar dafiar los datos o sistemas que los contengan,
con el objeto de ocultar actuaciones delictivas. Por ello, el Codigo Penal estable-
ce de forma concordante con el citado articulo 292:
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Articulo 269d. Daiio informatico. <Articulo adicionado por el articulo 1° de la Ley

1273 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El que, sin estar facultado para ello,

destruya, dafie, borre, deteriore, altere o suprima datos informaticos, o un sistema de

tratamiento de informacion o sus partes o componentes 16gicos, incurrird en pena

de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y en multa de 100 a

1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

A modo de conclusion, la prevencién es una manera de gobernar, un e
stilo que implica, como explicamos en la primera parte de este libro, el desarrollo
de los principios de descentralizacion, territorialidad, gobernabilidad y garantia
de los derechos. La sancioén es apenas una consecuencia, un articulado que se
adjunta al verdadero objeto del proyecto del Estado social de derecho, que es la
creacion de un Estado mas fuerte para generar las condiciones de vida que impo-
ne la nocion de integralidad de los derechos; es decir, la idea de que los derechos
como formas de vida de los ciudadanos implican el respeto y la garantia de todos
los derechos, y para eso existen y se legitiman todas las autoridades.






CONCLUSIONES

En la actualidad se presenta un importante desarrollo del concepto de transpa-
rencia que pretende reelaborar un discurso de legitimacion frente a la creciente
desconfianza de los ciudadanos ante las actuaciones de los gobiernos. La teo-
ria del gobierno abierto plantea la necesidad de establecer unos derroteros cla-
ros sobre como construir lazos de confianza que permitan el fortalecimiento de
la democracia.

Pero no solo se trata de recrear dicha confianza, sino de establecer mecanismos
que, conforme a las necesidades actuales de la poblacion y las herramientas técni-
cas disponibles, puedan acelerar el proceso. Los conceptos de gobierno electroni-
co y de transparencia abren el camino para la creacion del derecho de acceso a la
informacion publica, que en realidad es un correlato del derecho a la informacion,
junto al derecho de peticion, que en entornos digitales agilizan en tiempo real la
necesidad creciente del conocimiento de lo que hace el gobierno.

No se trata solo de saber lo que hacen las administraciones, es necesario po-
tencializar esta informacion, planteando formas calificadas de gobierno, en las
que exista interaccion permanente de tipo activo entre los ciudadanos y el gobier-
no. Esto se logra con la concepcion de web 2.0 o 3.0, que permite que cada per-
sona plantee analisis y alternativas de aplicacion y creacion de politicas ptblicas
a los gobiernos locales.

Si bien provienen de acuerdos internacionales que les otorgan legitimidad

internacional, estos conceptos generan importantes tensiones entre los gobiernos
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nacionales que los suscriben, frente a los lugares reales de aplicacion en los terri-
torios, maxime cuando dicha proyeccion se hace en clave de derechos, en espe-
cial, del derecho de acceso a la informacion publica. Esto implica la comprension
de dos conceptos unidos: la descentralizacion, como paso indispensable de tra-
duccidn de poderes en lo local, y los derechos, como eje del gobierno, encuadra-
dos en la busqueda de la democracia participativa.

En estas circunstancias, es necesario comprender que es desde lo local desde
donde dichas iniciativas pueden hacerse realidad, logrando su mayor efectividad,
teniendo que superar el escollo de los marcos de competencias que brinda el sis-
tema constitucional y legal sobre esta materia. Por ello, la obra present6 un esque-
ma general de dichas competencias para concluir que los municipios si cuentan,
al menos desde el plano juridico, con los poderes preestablecidos para implemen-
tar iniciativas de transparencia democratica y activa, que permitan avanzar frente
al déficit democratico existente y enfrentar la corrupcion.

No basta con la afirmacion de la existencia competencial, puesto que en el
marco de los derechos es indispensable el desglose de las obligaciones derivadas
de la proteccion general de derechos, en especial, del derecho de acceso a la in-
formacion publica, con lo cual se pone en blanco y negro cémo el municipio y sus
autoridades deben establecer medidas de control y medicion de los estandares alli
planteados, obteniendo una guia de trabajo a este respecto.

Estas estrategias no pueden ser uniformes, dado que, sin duda, en Colombia
los municipios enfrentan diversos problemas diferenciales, como indices de ne-
cesidades basicas insatisfechas, violencia sociopolitica, ausencia de esquemas
de participacion e integracion democratica. Esto implico el planteamiento de un
analisis diferencial que permita la creacion de estrategias diversas para la cons-
truccion de una politica de transparencia y gobierno abierto.

Por otro lado, el sistema juridico colombiano ha dispuesto de medidas de
caracter coercitivo para intentar, como ultima ratio, impulsar a los mandatarios
locales a promover estas politicas. Tanto el Codigo Disciplinario Unico como el
Codigo Penal, disponen de normas generales y de caracter particular enfiladas a
la proteccion del bien juridico del acceso a la informacion publica, cuya no ob-
servacion trae graves consecuencias a sus gobernantes.

Asi las cosas, la hipodtesis de trabajo se demostro, al exhibir las deficiencias

que presentan los municipios en materia de gobierno abierto, pero, sobre todo, al
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confirmar la existencia de un haz de herramientas juridicas que, junto a los ins-
trumentos que desarrollan las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
pueden coadyuvar de forma decisoria a la elaboracion de un renovado proyecto

de democracia local.
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