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PRESENTACIÓN


Me es grato presentar el nuevo aporte académico que nuestra universidad entrega al país. Se trata de la segunda publicación de la colección “Así habla el Externado”, iniciada en el año 2016 con el tema “Minería y desarrollo”, cuando nuestra casa de estudios festejó los 130 años de su fundación. Ahora, dos años más tarde, en nuestro cumpleaños 132, continuamos la colección con el tema “La corrupción en Colombia”.


Antes de iniciar la presentación de los cuatro tomos que componen esta obra, me permito hacer algunas anotaciones sobre la historia de nuestra casa de estudios, que hoy revalidamos. Al igual que en la presentación de la publicación sobre “Minería y desarrollo”, quiero resaltar aquí algunos aspectos fundacionales del Externado, que están en la base de la forma como se enseña y se investiga en nuestra institución.


Sugiero, al lector que esté interesado en la historia del siglo XIX en Colombia, consultar el libro La luz no se extingue. Historia del primer Externado. 1886-1895. Es otra contribución académica que hacemos en esta fecha, esta vez desde el ámbito de la historia de finales del siglo XIX, cuando nuestro país pasó del periodo del Radicalismo liberal al de la Regeneración. En él se narra, con la fina pluma de nuestro profesor e historiador Juan Camilo Rodríguez Gómez, el origen del Externado, bien ilustrado e incardinado en el contexto político que supuso el advenimiento de la Regeneración, liderada por Rafael Núñez y Miguel Antonio Caro. Dicho cambio se concreta en la célebre frase pronunciada por Núñez el 10 de septiembre de 1885, desde el balcón presidencial, al afirmar que “la Constitución de 1863 ha dejado de existir”. Con ella borraba de un tajo el ideario de nuestros fundadores.


Sin entrar en detalle en el estudio de los profundos cambios que afloraron con la nueva Constitución de 1886 y el Concordato de 1887 —centralismo contra federalismo; Estado confesional contra Estado laico; presidencialismo contra parlamentarismo; estado de sitio como regla normal de funcionamiento del Estado para incrementar el poder presidencial; censura oficial y clerical contra libertad de expresión; control a las publicaciones contra libertad de imprenta; educación universitaria y de colegios conforme con los dogmas y la moral de la religión católica, contra la opción soberana de los principios de cada institución educativa; etc.—, quiero en esta ocasión detenerme brevemente en lo que ocurrió con la educación, lo cual determinó nuestra indeleble identidad externadista. Para ello retomo algunos pasajes del libro citado del profesor Rodríguez.


La llegada de Núñez al poder en 1886 —en su tercera administración— supuso una nueva discusión de los pilares ideológicos que estructuraban la educación nacional, la cual ya había generado posiciones antagónicas entre Bolívar y Santander. Su punto máximo de expresión fue la llamada “polémica o querella benthamista”, originada por las diferentes posiciones que se tuvieron respecto del pensamiento del autor inglés Jeremy Bentham y de su llamada filosofía del utilitarismo, lo cual posteriormente repercutió en el debate acerca de la conveniencia del positivismo de Herbert Spencer.


La querella se reflejó en incontables debates en la prensa escrita, en libros, en cafés, en universidades, en el gobierno mismo, y era una de las que más interesaban a la intelectualidad de la época. En dicha discusión estaba en juego, ni más ni menos, la manera de educar y de pensar en nuestro país. En el fondo, las posiciones giraban en torno de si los jóvenes debían formarse como librepensadores o si debían hacerlo bajo los dogmas de la Iglesia católica. Sin asomo de duda, nuestra casa de estudios fue fiel reflejo de las posiciones que aceptaban la enseñanza del pensamiento moderno y de todas las corrientes doctrinarias. De hecho, mientras en universidades como la Nacional o el Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario y las de fuera de Bogotá, con la llegada de Núñez al poder —cambiando lo que ocurría en estos centros de estudio con anterioridad—, se prohibió la enseñanza de Bentham y de Spencer, en el Externado se patrocinó la lectura y la utilización de estos y otros pensadores de diferentes disciplinas que mostraban nuevos escenarios para la ciencia y el conocimiento. Mientras en dichas universidades se obligaba a estudiar religión, en el Externado se permitía su estudio para quienes lo solicitaran. Si en aquellas se prohibía el francés por ser el idioma de los pensadores ateos, en el Externado se enseñaba. Y he aquí un dato bien curioso: el 19 de diciembre de 1880, en la sesión solemne de grados de la Universidad Nacional, fundada en 1867 durante el período liberal, fue Núñez, como presidente de la Unión, el que entregó el diploma a Nicolás Pinzón Warlosten, quien a la postre sería nuestro fundador, y a Diego Mendoza Pérez, quien lo reemplazaría en la rectoría.


El gran defensor del utilitarismo e ideólogo del naciente Partido Liberal colombiano, Ezequiel Rojas, mantuvo viva la discusión sobre Bentham hasta su muerte en 1873, influyendo la pléyade de profesores que integrarían la primera generación de docentes del Externado: Santiago Pérez, Salvador Camacho Roldán, Francisco Eustaquio Álvarez, Juan Manuel Rudas —quien salió de la rectoría del Rosario en 1885 al llegar la Regeneración—, entre otros que proporcionaron el sustento ideológico y académico a nuestra casa de estudios. El 15 de febrero de 1886 se inauguró, pues, una institución novedosa para el contexto histórico del momento.


La concepción educativa con la cual nacimos, plenamente vigente 132 años después, se puede resumir en la respuesta que nuestro recordado rector Fernando Hinestrosa diera a la pregunta de cómo y por qué se fundó el Externado. Dijo:


Fue una afortunada iniciativa del doctor Nicolás Pinzón, secundada por el profesorado radical. Expulsados de la Universidad Nacional y del Colegio del Rosario, en razón del confesionalismo religioso-político que instauró en esas instituciones la dictadura de la Regeneración, a raíz de la derrota del radicalismo en la batalla de La Humareda y la abolición de la Constitución de 1863. Aquellos catedráticos y los estudiantes liberales destituidos, encontraron en el Externado, que nació en la miseria, apertura, libertad, tolerancia, a la vez que modernidad y seriedad académicas.


La ardua labor de fundar una institución libertaria en medio de los más enconados opositores reaccionarios se consideraba una enfermedad. Así lo expresaba Nicolás Pontón en una nota en el diario El Recopilador, publicada exactamente un año antes de nuestra fundación, donde arremetía contra la filosofía pluralista:


Los radicales, pues, son el más horrible cáncer de la sociedad, y como el mal ha llegado al último grado, no hay otro remedio que la completa amputación de esos seres cuya putrefacción inficiona el aire. Un solo miembro enfermo que se acerque a la parte sana, llevará inmediato contagio, cosa que debe evitarse a todo trance. Es necesario alejarlos de los puestos públicos y tenerles la compasión a que son acreedores los infelices que padecen el terrible mal de la elefancia… para que fructifique la era de la Regeneración fundamental, tal como la ha concebido el eminente político que hoy nos gobierna con aplauso general.


Se describe así el ambiente de la Regeneración, adverso a las conquistas de todo orden por parte de los radicales, ambiente que se había expresado de tiempo atrás por boca de Miguel Antonio Caro, uno de los redactores principales de la Constitución de 1886, quien así se refería a Ezequiel Rojas el 24 de julio de 1870:


¿Últimamente qué ha salido de las clases del doctor Rojas? Más de un joven hemos conocido que, después de haber recibido su primera educación en un establecimiento cristiano, donde se le ha enseñado a temer y amar a Dios, que es la base de la moral cristiana, y a ser respetuoso y hombre de bien, ha perdido sus buenas costumbres, y hasta el honor y la probidad, estudiando el utilitarismo. Un maestro cristiano nos refiere lo que le ha sucedido y le sucede todos los días con los niños que salen de sus establecimientos creyentes, moderados y agradecidos, para pasar a una clase de legislación por Bentham. A los quince días ya le niegan el saludo, al mes lo miran por sobre el hombro con una sonrisa socarrona y despreciativa. En realidad los mozos que estudian el principio de utilidad se conocen tan de lejos como los ebrios de profesión: casi todos hacen ostentación de su incredulidad, casi todos son pedantes e irrespetuosos.


Se podría decir que la “polémica benthamista” es asunto del pasado. Tristemente no lo es. ¡Cuántas voces de políticos actuales repiten los dichos de Pontón y de Caro! ¡Cuántas voces persisten en una única visión que excluye otras maneras de ver el mundo! ¡Cuánta intolerancia persiste en nuestro medio! ¡Cuánto engreimiento en la defensa de posiciones únicas y cerradas!


Esos “pedantes”, esos “irrespetuosos”, esos “incrédulos” fueron nuestros primeros alumnos que ingresaron al nuevo claustro dispuestos a recibir —como lo siguen estando hoy en día miles de jóvenes que creen en nuestros principios— una educación para la libertad. Su formación se forjó y se sigue forjando bajo unos preceptos republicanos que, a más del pluralismo, del encomio del esfuerzo individual, de la probidad, de la solidaridad con el prójimo, de la austeridad, de la sencillez, de la comunicación y el entendimiento con el otro, suponen la libertad de investigación y de opinión, que también se reflejan en nuestras publicaciones.


Recuerdo finalmente que, en los primeros años de nuestra universidad, a los estudiantes se les imponían en el pecho dos cucardas o escarapelas: cuando llegaban, a los llamados “hijos menores del Externado”, una que contenía la frase Post tenebras spero lucem (Después de las tinieblas, espero la luz); cuando egresaban, a los llamados “hijos mayores del Externado”, una que decía: Lux non occidat (La luz no se extingue). Con ello se quería mostrar que, bajo nuestra formación de ciudadanos libres y pluralistas, se superaban las tinieblas con el estudio que hacía perenne la luz que nunca habría —ni habrá— de extinguirse.


***


Si bien el tema de la corrupción es sin duda trascendente en las campañas electorales que están iniciando, su estudio trasciende la coyuntura, porque es un mal endémico que se incrustó en la sociedad colombiana y se tornó sistémico e inherente a nuestro actuar social. Ese flagelo grotesco, antiestético, despreciable, antidemocrático, tristemente usual, es una enfermedad de nuestra cultura que se debe superar. Una educación que se respete tiene que inculcar rectitud a la juventud, decoro, creencia en la perfectibilidad humana y optimismo. Es preciso rechazar con vehemencia toda postura dirigida a excusar la corrupción, así fuera en la debilidad del ser humano, y con mayor razón aquellas posiciones dispuestas a ensalzar sin turbación las presuntas cualidades de quienes en ella incurren, supuestas señales inequívocas de empuje y de la “virtuosa” capacidad de construir el propio éxito a como dé lugar. Esas posiciones no son más que el reflejo de la pobreza ética de nuestra sociedad, que se acostumbró a no rechazar con determinación un fenómeno tan despreciable, que se habituó a ser condescendiente por no haber sabido fijar baremos éticos de altura y de rigor. Que quede claro: la corrupción no es de la naturaleza humana, ni en un acto corrupto puede incurrir cualquiera. Ser corrupto supone deficiencias morales e intelectuales básicas que aquejan a quienes toman atajos éticos; a quienes creen en la disponibilidad de dinero aun indecente como sinónimo de éxito y de adulaciones falsas; a quienes dan muestras de un facilismo vital que desestimula el estudio y la superación exigente. Una mente corrupta no es una mente libre, es una mente esclava. Esclava de sí misma y de sus descompuestos cimientos. Es una mente falseada porque degrada y hace perder la integridad de la persona al sustituirla por un estado de desfiguración, denigrante y ominoso. No sobra recordar que grandes sectores y actores de nuestra sociedad transcurren su vida con probidad, sin asomo alguno de ceder a la tentación de incurrir en actos corruptos, y ello prescindiendo de las asperezas de la existencia y, en tantas ocasiones, de la extrema lentitud a la hora de materializar los frutos de sus ingentes esfuerzos. Evoco aquí, como modelo de dignidad personal y honestidad sin mancha, la gran figura de nuestro magnánimo rector Fernando Hinestrosa, cuyo ejemplo seguimos.


La educación es el primer apoyo para superar la crisis ética de la sociedad, y por ello principios fundacionales de nuestra casa de estudios, como los que se viene de exponer, se encuentran vigentes hoy más que nunca. Sigamos pregonando una educación que ataque con reciedumbre cualquiera forma de corrupción, que se presenta en múltiples agendas de diferentes naturalezas, desde el habla coloquial hasta la investigación académica. Busquemos anularla en todos los frentes.


Si se le mira desde la sociología y la psicología social, la corrupción es conducta colectiva, que requiere de por lo menos dos agentes: quien corrompe y quien es corrompido. La dinámica de estas acciones corre paralela a la magnitud de los implicados en ella. No es pensable un corrupto solitario. Si se mira desde la ética, la corrupción está asociada a prácticas de falsificación (muy vigentes en el arte y la academia), a la impostura, en gran medida a la mentira, al daño premeditado, a la hegemonía de intereses particulares sobre valores colectivos. En este sentido, la ética define y valora lo corrupto y, en consecuencia, es la brújula orientadora. Si se le mira desde las ciencias económicas, la corrupción es una acción difícilmente detectable, que afecta a los agentes y estructuras desarticulando la racionalidad de los modelos, deslegitimando los objetivos propuestos, creando una realidad paralela con métodos y resultados no declarados y mantenidos en secreto. Si se le mira desde la vida cotidiana de las personas, la corrupción es interpretada como una expresión de quienes detentan cualquier tipo de poder. Las informaciones periodísticas parecerían confirmarlo. En ese sentido, la corrupción se asume más como un escándalo que como un delito en contra de intereses colectivos. Y también se degrada su magnitud en términos de ineficiencia, burocracia o cualquier mal servicio, haciendo que se mitigue su horrendo efecto. Lo corrupto, como merecedor de castigo, es traición, es un mal encubierto, es un acto colectivo, desviación ética, economía paralela, escándalo noticioso.


¡Que los libros que aquí se publican sean de utilidad para el debate público y las políticas a seguir!


***


La presente publicación obedece al principio de la libertad de opinión e investigación, por lo que las opiniones responden al criterio de cada uno de sus autores, sin que hubiese mediado injerencia editorial o limitación alguna en el desarrollo de los temas. Los autores fueron autónomos para llegar a sus conclusiones, fruto de las reuniones, mesas de trabajo, intercambio de ideas y socializaciones que tuvieron lugar. Al igual que en el caso del año 2016, esta entrega es un esfuerzo colectivo de todas las unidades académicas de nuestra institución, que de manera transversal realizaron las investigaciones y se leyeron unas a otras. Es una investigación que inició aproximadamente hace dos años y medio y que, por las coincidencias que suele presentar la vida, se ofrece al público cuando, no solo en el país, sino en el mundo, es el tema que genera mayor debate.


Las coordinadoras del proyecto que me acompañaron desde el inicio, Carmen Eloísa Ruiz y Carolina Isaza, consultaron a las diferentes facultades y grupos de investigación de la Universidad Externado de Colombia para encontrar a los investigadores que, directa o indirectamente, trabajaran temas tocantes a la corrupción pública y privada. De este ejercicio resultaron numerosas propuestas y un nutrido grupo de colegas, cuyo trabajo desemboca en estos cuatro tomos de investigaciones interdisciplinarias. Esta investigación, aprendiendo de la experiencia anterior con el tema de la minería, se inició con una selección libre de temas por parte de los investigadores de cada facultad; posteriormente, se juntaron en grupos de trabajo los investigadores de diferentes facultades que habían elegido temas similares, con el fin de poder realizar una labor conjunta. Luego, se realizaron reuniones y socializaciones con el fin de enriquecer y fortalecer las ideas de cada artículo. Fueron discutidas todas las hipótesis en un congreso con invitados internacionales, expertos en el tema, y con la asistencia de la comunidad académica, y se implementó un ejercicio de lectura cruzada interna previa a la evaluación de los pares externos. Con esta metodología se buscó garantizar una excelente calidad de cada uno de los escritos que se publican.


Así se llegó a los tomos que de manera general aquí se presentan, ya que cada uno de ellos está prologado de manera particular. El primero, llamado “Corrupción, política y sociedad”, contiene once escritos, que abordan la corrupción desde los medios de comunicación y la opinión pública, desde lo territorial y desde el concepto mismo de corrupción. El segundo, denominado “Enfoques sectoriales sobre corrupción”, se compone también de once ensayos, concentrados en el medio ambiente, en el sector educativo, en la salud y en otros servicios fundamentales, así como en la propiedad intelectual, en la investigación científica y en las nuevas tecnologías. El tercero, cuyo título es “Corrupción privada”, contiene doce capítulos, que analizan el tema en el sector privado desde la ética y las instituciones sociales, así como desde las respuestas y retos que tiene en su relación con el Estado y con las altas esferas empresariales. Finalmente, el cuarto tomo, denominado “Corrupción, Estado e instrumentos jurídicos”, compuesto de catorce escritos, describe la cooptación del Estado por la corrupción, tanto en sus órganos como en sus recursos, a la vez que analiza la insuficiencia del enfoque represivo y las alternativas para superarlo.


Queda en manos de la academia, de los políticos y de la sociedad en general un aporte investigativo sobre uno de los peores males que ha generado nuestra sociedad. Tengo la convicción de que su discusión académica profunda permitirá disponer de elementos para superar el nefasto flagelo.


Juan Carlos Henao


Bogotá, enero de 2018
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Estudio preliminar. Corrupción, Estado e instrumentos jurídicos: la necesidad de un enfoque integral en la lucha anticorrupción


 


RESUMEN


Desafortunadamente la corrupción es algo cotidiano. Este flagelo, que se tomó todos los ámbitos del Estado, no solo afecta su legitimidad, al alejarlo del logro de los fines que constitucionalmente le han sido encomendados, sino que además compromete la aspiración de todos los colombianos por alcanzar una sociedad más justa y en paz. La complejidad que adquiere el fenómeno y el carácter endémico que las prácticas corruptas exhiben, dificultan su estudio y la implementación de medidas contundentes para erradicarla. En el presente tomo se examinan manifestaciones de la corrupción en diferentes esferas de la actividad estatal, a través de un enfoque interdisciplinario e inclusivo que combina diferentes métodos de estudio y que tiene como objeto aportar al debate en torno a la necesidad de reformas estructurales que vayan más allá de las actuales políticas represivas.


PALABRAS CLAVE


Corrupción, Estado Social y de Derecho, acuerdos corruptos, transparencia, interés general, posconflicto.


INTRODUCCIÓN: ¿POR QUÉ DEBEMOS HABLAR DE CORRUPCIÓN?


La corrupción es rampante en el Estado colombiano. Esta alarmante conclusión está expuesta en índices y mediciones, no obstante las diferentes metodologías empleadas1, acerca de la evolución de la corrupción en el país2. De una ráfaga de casos individuales que atrajo la atención de la opinión pública durante la década de los años noventa, las prácticas corruptas continuaron propagándose en diferentes niveles y sectores de la actuación estatal3, de tal suerte que la sensación que deja el examen actual de nuestras instituciones es la de una corrupción endémica4 e inflexible, en muchos casos tolerada o, peor aún, aceptada como un modo recurrente de relacionarnos con el Estado. La persistencia de las prácticas corruptas enseña que no se trata de un fenómeno ocasional ni exclusivo de la política, sino que estamos ante tendencias permanentes que afectan los códigos morales más profundos5. “El país está sumergido en un apestoso pantano de podredumbre moral. Le hemos cogido confianza a la corrupción y por eso nos está agobiando. Nos acostumbramos a convivir con ella”6.


La consecuente banalización de la acción pública, indisociable del desvanecimiento de las fronteras entre lo público y lo privado7, y atizada en nuestro territorio “por la riqueza del narcotráfico y la corrupción, y por un militarismo de diferentes matices y raleas”8, se convierte a su vez en un poderoso detonante para nuevas y más sofisticadas manifestaciones del fenómeno en las diversas facetas que adopta el Estado contemporáneo9, el cual en su consagración actual10, social y de derecho, es antes que nada el garante de los principales equilibrios en los dispositivos sociales y económicos, es decir, un principio de orden cuya intervención permite la cohesión de los elementos constitutivos de la sociedad y la economía, al imponerles la disciplina de un proyecto común. Como motor del desarrollo su función consiste en procurar una sociedad mejor integrada a partir de la reducción de desigualdades y un crecimiento económico progresivo e inalterable. Sin embargo, la corrupción es el primer obstáculo para la realización de los fines y derechos reconocidos en la Constitución de 1991[11]. Si su impacto en materia económica no es siempre fácil de determinar12, los actos corruptos alejan a la economía de un estadio óptimo en el que podría expandirse, en ausencia de funcionarios que utilicen su posición para buscar beneficios personales o favores políticos, mejorando efectivamente los niveles de crecimiento en términos del Producto Interno Bruto (PIB)13. Pero ella impacta también negativamente el presupuesto público14, lo cual limita la implementación de políticas y programas de inversión15, al tiempo que comporta mayores gastos en el funcionamiento del aparato estatal16. De esa forma las prácticas corruptas contribuyen a aumentar la pobreza y la exclusión social, “porque las personas de menores recursos no cuentan con medios para acceder a los beneficios del soborno”17. Como en la práctica las problemáticas económicas se interrelacionan con aquellas sociales18, la corrupción puede anular toda aspiración a gozar de altos niveles de desarrollo humano y a una mejora significativa en la calidad de vida de la población, aun con la culminación de una parte importante del conflicto armado.


Además de los costos económicos y sociales, la corrupción deteriora la confianza en las instituciones públicas19. Los beneficios que obtienen los participantes en el negocio corrupto inevitablemente suponen costos para terceros que se materializan a través de distorsiones en la inversión y en la demanda pública, servicios sociales deficientes, retraso en la terminación de trabajos públicos, barreras en el acceso a la administración pública, menor calidad regulatoria, solo por mencionar algunas de las posibles externalidades asociadas a los comportamientos corruptos. El sentimiento de injusticia que produce esta desigualdad en las relaciones que los particulares mantienen con el Estado es a su vez visto como una causa determinante de la violencia20. Para el Consejo de Estado,


… la corrupción es una de las principales amenazas contra los Estados, toda vez que vulnera los cimientos sobre los cuales se estructura la democracia, generando graves alteraciones del sistema político democrático, de la economía y de los principios constitucionales de la función pública; también la corrupción reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado, afecta la legitimidad de las decisiones del gobierno y su funcionamiento, generándose la apatía y el desconcierto de la comunidad21.


De ahí que todo análisis encaminado a comprender los orígenes, efectos y posibles soluciones al problema de la corrupción en Colombia encuentre su justificación en la convicción de alcanzar una sociedad en paz y más justa.


Para el logro de los fines del Estado, no cabe duda de que las conductas corruptas poseen una carga valorativa negativa22. A pesar de que el término encierra la idea de una desviación de cómo deben comportarse individuos y autoridades en la esfera de lo público23, no existe un consenso de lo que se debe entender por corrupción24. Mientras que algunos trabajos definen la corrupción desde las teorías económicas25, otros tratan de construir un concepto basado en la percepción que suscita el fenómeno en la opinión pública26, al tiempo que quienes hacen énfasis en el actor privado estiman que la corrupción se realiza por intereses particulares que buscan favores públicos de manera ilícita27. Por muy adecuadas que resulten estas definiciones en sus respectivas áreas, no permiten explicar la totalidad del fenómeno desde lo público, siendo necesario determinar el campo de estudio de la presente investigación.


I. OBJETO DE ESTUDIO: LA CORRUPCIÓN EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO



La multiplicidad de formas que toma la corrupción en el Estado dificulta la construcción de una única definición del término. No obstante, la idea de un uso indebido del poder para beneficio privado aparece como un elemento común en las distintas acepciones estudiadas28, sea que se privilegie un enfoque centrado en los deberes de los servidores públicos, sea que se examine en conjunto o individualmente el desempeño de los diferentes niveles y actuaciones estatales29. Este es precisamente el concepto que han adoptado varias organizaciones internacionales que trabajan el tema de la corrupción30. Estamos frente a una definición amplia, susceptible de englobar un largo espectro de interacciones entre actores públicos y privados, por lo que es posible afirmar que las investigaciones que componen el presente tomo examinan la corrupción como una desviación de poder contraria al interés general (A), en la que tienen participación los órganos del Estado (B).


A. LA CORRUPCIÓN COMO USO DEL PODER CONTRARIO AL INTERÉS GENERAL



Hay mal uso o desviación del poder encomendado cuando un órgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los límites de su competencia, utiliza sus atribuciones con el propósito de buscar una finalidad contraria a intereses públicos o sociales, en general, o los específicos concretos que el constituyente o el legislador o cualquier norma jurídica buscó satisfacer al otorgar la respectiva competencia31. Entender la corrupción como el mal uso del poder encomendado para obtener beneficios privados32 implica, en primer lugar, que al menos una de las partes que interviene en el acuerdo o negocio corrupto detenta un cargo público o una posición de poder, esto es, se encuentra en capacidad de proporcionar el beneficio33. En derecho nacional, el documento Conpes n.º 167 de 2013, Estrategia nacional de la política pública integral anticorrupción, contiene una definición equivalente a la empleada por organismos internacionales34, añadiendo, sin embargo, que “las prácticas corruptas son realizadas por actores públicos o privados con poder de incidencia en la toma de decisiones y la administración de los bienes públicos”. Por consiguiente, hacen parte de la definición aquí adoptada los acuerdos corruptos suscritos con particulares que ejercen funciones administrativas o que manejan recursos públicos35. Lo anterior no obsta, como se verá, para que indudablemente la corrupción también exista entre actores del sector privado, de lo cual se ocupa el tomo tercero de la presente obra.


Otra característica importante del acuerdo corrupto es su clandestinidad e informalidad36. Como la transacción se realiza a la sombra de la ley, las “conexiones” e intermediarios, o agentes grises37, quienes usualmente ofrecen su savoir-faire para negociar el monto del acuerdo, las condiciones, el momento o el período de pago, son por lo general necesarios tanto para iniciar y lograr la celebración del negocio, como para asegurar la obtención del beneficio para cada uno de los participantes38. Para los particulares que intervienen estas ganancias no solo son monetarias, sino que también pueden significar un avance en la posición, en el estatus social u otro tipo de recompensa inmaterial, aunque no siempre los beneficios son para quien directamente suscribe el acuerdo corrupto, estando estos en ocasiones destinados a terceros o inclusive a un partido político39, comunidad religiosa40 o a una causa cualquiera. Los beneficios que el agente del Estado recibe en contraprestación pueden ser menos detectables como, por ejemplo, la promesa de empleo futuro o puerta giratoria del sector público al privado, construcciones gratuitas, educación, estudios universitarios para los hijos41, o incluso hasta cirugías estéticas42.


Al anteponer intereses particulares la corrupción es contraria al interés general. Es posible, sin embargo, observar cómo de una oposición tajante entre este y los intereses particulares se da paso en la actualidad a una concepción menos rígida, en donde ya no solo es considerado “como una cláusula indeterminada cuyo contenido ha de hacerse explícito en cada caso concreto”43, sino que en la base de su formación necesariamente intervienen los intereses de individuos y grupos de particulares. Como enseña Jacques Chevallier, el Estado es también el lugar donde se cruzan estrategias individuales y circuitos ocultos de financiación política, “exponiendo a la luz pública los fenómenos de colusión entre lo público y lo privado, que habían estado hasta ahora ocultos”44. De esa manera el referente clásico del interés general no puede ser suficiente para alcanzar la legitimidad del Estado social de derecho, la cual “radica, por un lado en el acceso y ejecución del poder en forma democrática, y por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades sociales desde la perspectiva de la justicia social y el derecho, lo cual indudablemente depende de la capacidad del Estado para cumplir, de manera efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad”45. Las referencias al interés general en el presente libro toman cuenta de esta evolución.


La idea de una legitimidad a partir del logro efectivo de los objetivos asignados a los órganos del Estado46 condujo, además, a la consagración constitucional de una serie de principios que, al igual que las reglas, establecen en nuestro ordenamiento jurídico un deber ser y demandan un determinado comportamiento en la esfera de lo público. En términos del juez administrativo, “Los principios son los valores de la sociedad transformados por el derecho en criterios o parámetros de conducta fundamentales que instruyen y rigen las relaciones jurídicas en el Estado”47. Algunos de los trabajos que integran el presente tomo se refieren precisamente a la corrupción al interior de la administración pública como un apartamiento de las exigencias derivadas de los principios que rigen la función administrativa, y a partir de los cuales se ha intentado incluso desarrollar un modelo de gerencia pública (public management)48; sin embargo, la corrupción no se manifiesta únicamente en la actividad administrativa. Que haya corrupción en todas las esferas del Estado colombiano ya no sorprende a nadie. En los diarios encontramos la misma noticia que se repite una y otra vez, contada de diferentes maneras, desde diversos actores. Su aparición en las distintas funciones a cargo del Estado es lo que permite calificarla de sistémica.


B. EL ESTADO: ESCENARIO DE PRÁCTICAS CORRUPTAS



La concepción del Estado, según la cláusula “social de derecho”49 presente en la Constitución de 1991, resume una evolución caracterizada por la ampliación del ámbito material de su intervención. Si en sus inicios el Estado liberal se justificó como garante de los derechos y libertades individuales, pero sin asumir ningún compromiso con su promoción, una mutación posterior le permitió hacer suya la preocupación por alcanzar, más allá de una igualdad formal de derechos, una igualdad social real50. Pero, ¿hay una continuación en este programa histórico? Sí, en el sentido que el Estado ha sido llamado al cumplimiento de nuevas actividades y al ejercicio de funciones como las de regulación51, que se suman a las actividades de policía, prestación de servicios públicos, planeación e intervención en la economía52, para garantizar la satisfacción de las necesidades básicas de sus habitantes asociadas con la efectividad de los derechos fundamentales, la protección del medio ambiente, la participación ciudadana, entre otros nuevos cometidos estatales.


El aparato estatal se ha fraccionado en su ámbito orgánico de intervención. De un lado se establece un Estado unitario con descentralización administrativa y se concibe al municipio como la célula esencial de la organización territorial. En efecto,


El Estado colombiano presenta una estructura política y administrativa descentralizada territorialmente y por servicios. De conformidad con la primera hay una división espacial del territorio y con base en la segunda la división se produce desde un orden netamente funcional. Los departamentos, distritos, municipios y territorios indígenas son reconocidos como entidades territoriales divisorias del territorio nacional por mandato constitucional53.


De otro lado, el desarrollo y la configuración de autoridades independientes y órganos autónomos de control significa que esas entidades no pertenecen a ninguna de las ramas tradicionales del poder público54, teniendo la posibilidad de actuar con independencia, de organizar su propio funcionamiento y dar cumplimiento a las finalidades que constitucionalmente le han sido encomendadas55. Las diferentes investigaciones contenidas en este tomo buscan comprender las manifestaciones de la corrupción en los diferentes niveles y ámbitos de la acción pública. Así, al incluir en nuestro objeto de estudio las transformaciones materiales y estructurales registradas por el Estado, se intenta presentar un diagnóstico completo y transversal de esta problemática.


II. PROBLEMA CENTRAL: LA COMPLEJIDAD DE LA CORRUPCIÓN



Varios son los instrumentos jurídicos adoptados en materia de lucha anticorrupción, así, se han expedido: un estatuto anticorrupción56; un plan anticorrupción y de atención al ciudadano57; una ley para controlar el contrabando, la evasión fiscal y el lavado de activos58; un código de ética y disciplinario del congresista59; diferentes disposiciones en materia penal60 y en materia de contratación pública61; normas en asuntos disciplinarios y fiscal62; así mismo, se han creado: una comisión para la moralización y otra para la lucha contra la corrupción63; una secretaría para la transparencia al interior de la Presidencia de la República64; normas para promover y proteger la participación ciudadana y la simplificación de trámites65, además, el Estado ha suscrito una serie de convenciones internacionales tendientes a combatir y erradicar este fenómeno66. Estos esfuerzos significan recursos importantes invertidos con el propósito de reducir la corrupción67. ¿Por qué, entonces, son ineficaces las agencias, las políticas y las leyes adoptadas para combatirla?


El fracaso de las herramientas jurídicas a través de las cuales nuestro país ha buscado generar mayores seguridades en la lucha contra la epidemia de corrupción que padece68, puede encontrar una explicación en la complejidad que rodea ese flagelo. Por ahora se ha identificado la punta del iceberg, pues el fenómeno de la corrupción es por lo general difícil de reconocer. De un lado, el alto grado de especialización alcanzado al interior de los dispositivos económicos y sociales ha traído como consecuencia la imposibilidad de anticipar los giros técnicos y riesgos asociados a los procesos, transacciones y redes de negocios que involucran a los órganos del Estado69. Esta complejidad genera una dependencia cada vez mayor que impide que los especialistas y expertos puedan advertir esos riesgos y anticipar los giros inesperados que pueden tomar las diferentes variables involucradas en la toma de decisiones públicas. A su vez, la globalización, entendida como la generación de flujos y redes de ejercicio de poder a través de territorios locales, nacionales, regionales e internacionales70, y la sofisticación de mercados como el financiero o el inmobiliario, facilitan la libre circulación de personas, bienes, capitales y servicios, a través de un sinnúmero de transacciones, muchas veces compuestas y de difícil comprensión para el grueso de la población, lo cual complica cualquier acción encaminada a prevenir, identificar y sancionar los actos de corrupción. Casos recientes como el de Odebrecht muestran precisamente la forma en que los participantes en el negocio corrupto se valen de sofisticadas redes de contactos en distintos países, y cómo a través de las diferentes empresas que se constituyen con ese propósito se logran evadir controles y ocultar el beneficio económico derivado del soborno71. Si en ocasiones los negocios corruptos siguen concretándose a través de un intercambio presencial de la ganancia acordada, que evoca el viejo cliché de la maleta cargada de dólares en un lugar público72, también son utilizados esquemas de negocios cada vez más elaborados para tratar de ocultar los beneficios obtenidos. En la actual “sociedad de riesgo global”73 la corrupción encuentra un escenario propicio para reinventarse y robustecerse. De otro lado, la corrupción en sí misma se ha convertido en un oficio especializado, una tarea compleja que esconde diversas prácticas como la extorsión, el nepotismo, la colusión entre competidores y el fraude, las cuales tienen su propia lógica, sus propios mecanismos y realidades, por lo que la lucha contra un tipo aislado de corrupción puede fomentar otro74. A las diferentes caras que tiene la corrupción se suma el hecho de que en el oficio corrupto pueden intervenir además actores especializados e intermediarios, a veces bajo verdaderas redes o mafias75, con miras a asegurar el éxito de la gestión corrupta.


Por consiguiente, algunos mecanismos de lucha anticorrupción pueden convertirse en verdaderos incentivos, elevando el riesgo de un comportamiento corrupto o favoreciendo escenarios de impunidad. Varios congresistas presentaron recientemente un proyecto de ley con el fin de favorecer la prevención, investigación y sanción de los actos de corrupción y control de la gestión pública. Uno de los puntos que llama la atención es la creación de una especie de lista negra en la que “serán expuestos con su rostro y detalle de sus condenas en espacios públicos llamados ‘los muros de la corrupción’ y páginas de acceso de información del Estado”76. Este mecanismo, contrario a la dignidad humana77, no establece una relación clara entre el beneficio que se pretende obtener y la afectación o perjuicio que se causa a otros bienes jurídicos, por lo que también resulta desproporcionado78. Por el contrario, más que generar beneficios, estos muros como sanción pueden provocar incentivos perversos para la corrupción o socavar el éxito de programas como el de la delación que lidera la Superintendencia de Sociedades contra la corrupción transnacional e, incluso, dada la clandestinidad de los acuerdos corruptos, la estrategia de motivar las denuncias de esas prácticas mediante “beneficios económicos, a las personas naturales o jurídicas que denuncien ante la autoridad competente delitos contra la administración pública, y colaboren con la entrega de información y den pruebas que demuestren ser idóneas para el proceso”, que contiene el mismo proyecto de ley. Como los beneficios contemplados son meramente económicos y no se prevé la exclusión de esa lista negra, ¿qué interviniente corrupto delataría acaso a otros partícipes para lograr una reducción en la sanción pecuniaria hasta del 50 % o para alcanzar un beneficio económico, quedando luego expuesto con rostro en el muro de la corrupción?, aumentado incluso el riesgo de represalias de otros intervinientes al quedar exhibido en esos lugares79. Para Boehm y Graff, “la solución óptima consiste en proporcionarles incentivos suficientes y adecuados para que cooperen con las autoridades; pero esto es difícil de conciliar con los sistemas de exclusión y las listas negras”80.


Aunque los instrumentos de control y sanción de los actos corruptos son importantes, definitivamente no son suficientes. La ya anunciada reciente captura del jefe anticorrupción de la Fiscalía, involucrado en un caso de soborno en el que recibió dinero de personas investigadas a cambio de incidir en los casos que ese organismo adelanta81, muestra cómo este fenómeno puede involucrar a aquellos llamados a ejercer el control82, convirtiéndose esas medidas en un obstáculo para la buena administración, sin que la corrupción disminuya. Para los economistas, un aumento en los controles y sanciones puede llevar simplemente a un aumento del precio de los sobornos a fin de compensar el riesgo asociado a las prácticas corruptas, indicando, además, que esas medidas fallan porque la capacidad del sistema judicial no está a la altura de la retórica83. De hecho, no sorprenden los sonados escándalos que comprometen a los más conspicuos representantes de la rama judicial, en donde carteles de jueces y magistrados negocian fallos, megapensiones e intercambios de favores, protagonizando así el abanico de nuevas denuncias de corrupción con que semanalmente se deleitan los medios de comunicación84. Gran dolor y deshonra de una rama judicial que es la llamada a ser la más impoluta de las ramas del poder público, porque es la última instancia de la ética social.


Recientemente esas estrategias se han acompañado de mecanismos de prevención, tendientes a hacer más transparente la actividad de la administración, facilitando el acceso a la información y mejorando la participación de los particulares en las actuaciones públicas. Dichas medidas incluyen la publicación de información sobre funcionarios o sobre los contratos de las entidades del Estado. Si estos mecanismos permiten detectar situaciones de corrupción, ellos requieren de sistemas de gestión y de fiscalización pública rigurosos y eficientes, así como canales de denuncia y un sistema judicial que conduzca a una sanción verdadera de los actores corruptos. Hay una tarea de institucionalidad pendiente que debe ser incluida en el diseño de estrategias eficaces de lucha anticorrupción, y que ha de comenzar por conocer mejor cómo se manifiesta el fenómeno en los órganos estatales. Ante la incertidumbre que genera la complejidad de la corrupción en lo público, ¿cómo abordar el estudio de la corrupción al interior del Estado social de derecho?


III. PRESENTACIÓN DEL MÉTODO: DISTINTOS ENFOQUES, UNA MISMA PREOCUPACIÓN



El presente tomo examina la corrupción en el Estado colombiano a través de un enfoque interdisciplinario en el que se incluyen datos jurídicos, sociales, económicos y empíricos85 y en el que participan diferentes facultades y departamentos de derecho. Esta aproximación no solo permite favorecer una atmósfera de respeto y comunicación entre disciplinas86, sino que, además, apela a una lógica que utiliza lo separable (aspectos que toma la corrupción pública) y lo inserta en lo inseparable (la corrupción como realidad compleja)87. Se busca aportar a la discusión del tema de la corrupción a partir del estudio de sus manifestaciones en el Estado, término con el que se designa a un sistema cuyas partes pueden ser muy diferentes entre sí y que representa un todo a la vez organizado, organizante y organizador88. Más que disipar los debates en torno a este tema, las investigaciones que proponemos al lector presentan un diagnóstico de la corrupción en lo público (A), antes de contemplar algunas alternativas para acompañar la respuesta punitiva tradicional (B).


A. UN ESTADO CAPTURADO POR LA CORRUPCIÓN



Poca transparencia en el manejo de lo público, controles ineficaces, un pobre arreglo institucional, injerencias políticas en la designación de los llamados a ejercer el control, baja participación ciudadana, un modelo de Estado centralista y clientelista, falta de independencia y factores de nivelación en órganos regulatorios y de control, barreras de acceso a la información, y una impunidad en materia penal, disciplinaria y fiscal cuando los casos de corrupción llegan a ser detectados e investigados, son algunos de los incentivos identificados por los autores que hacen parte del presente tomo para que las prácticas corruptas se propaguen tanto en los órganos del Estado (1), como al momento de emplear los medios y recursos necesarios para el ejercicio de sus funciones (2).


1. LA CORRUPCIÓN ASOCIADA A LOS ÓRGANOS DEL ESTADO


La corrupción se percibe, de manera más o menos evidente, en las diferentes ramas del poder público y en los órganos regulatorios y de control de varios órdenes y niveles89. En los últimos meses los colombianos hemos visto cómo este flagelo se apropia de todas las esferas del Estado. De un número considerable de manifestaciones posibles, en este tomo se examinan casos de corrupción asociados a la falta de transparencia en desarrollo de la función legislativa; las conductas individuales de jueces que menoscaban la credibilidad de instituciones como la Corte Constitucional; la captura de los órganos de regulación por grupos de intereses públicos y privados; y la labor de vigilancia fiscal de las contralorías a nivel territorial.


Una de las corporaciones peor calificadas en los índices de percepción de la corrupción es el Congreso nacional90. El estudio de Palacios busca demostrar, dentro de las posibles causas de la corrupción legislativa, una relación directa entre la transparencia y los actos de corrupción política. Apoyándose en mediciones nacionales y de otros países latinoamericanos, muestra cómo un bajo porcentaje de transparencia y acceso a la información aumenta el riesgo de ocurrencia de actos de corrupción al interior del Congreso. A pesar de la implementación de medidas tendientes a hacer más transparente y pública la información que se origina en las plenarias, comisiones y servicios auxiliares, esta institución sigue distante de las regiones, cuenta con mecanismos de difusión que no son próximos a los ciudadanos, de tal suerte que estos difícilmente conocen los temas que se van a tratar en las plenarias y comisiones. También falta claridad en los datos relacionados con gastos, límites de obsequios y alcance de las relaciones que mantienen con representantes de grupos de intereses y, en general, de las actividades realizadas por los congresistas. Esta asimetría en la información dificulta mecanismos de veeduría y participación ciudadana, menoscabando por tanto la eficacia de los procesos de rendición de cuentas en esta rama del poder público e incentivando, por consiguiente, a sus miembros a apartarse del cumplimiento de sus deberes con el fin de obtener ganancias personales. Por tanto, el diseño de estrategias para combatir la corrupción al interior de la rama legislativa debe hacer énfasis en las medidas de publicidad y en el control de las relaciones y prácticas de cabildeo que mantienen los representantes. Aunque es difícil determinar sus efectos a largo plazo, estas medidas deben no solo desincentivar escenarios corruptos, sino también satisfacer las exigencias derivadas del principio democrático en su forma participativa y deliberativa, y legitimar las labores del Congreso.


En su escrito Carvajal y Robles hacen un estudio de la pugna entre legitimidad y corrupción, basándose en una de las instituciones más apreciadas de nuestra sociedad: la Corte Constitucional. Partiendo de la indagación de si puede haber legitimidad en un órgano proclive a la corrupción, y aceptando que el imaginario colectivo lleva a una respuesta negativa, no se contentan con esa respuesta apriorística e inician en la introducción una interesante pesquisa para saber qué es lo que legitima a una Corte Constitucional, retomando la discusión clásica entre Kelsen y Schmitt, y siguiendo con autores y teorías que en la actualidad se ocupan de la problemática. So pena de ser demasiado sintéticos, puede decirse que la legitimidad de una Corte no se puede equiparar a aquella que se predica de la soberanía. Sentada esa premisa, el escrito tiene tres partes. En una primera, titulada “La corrupción como causa de pérdida de legitimidad del juez constitucional”, se analiza la relación entre mala conducta y corrupción en el marco normativo que puede llevar al juicio de un magistrado que las haya cometido, marco que se estima demasiado restrictivo y que no se acompasa con los Principios de Bangalore, que los autores sugieren se adopten en Colombia. Es que, dicen con mucha claridad, no se contraviene la dignidad y el pundonor judicial solo con actos delictivos. Sin entrar a juzgar los dos recientes casos de magistrados cuestionados en la Corte Constitucional, concluyen que tales cuestionamientos afectan seriamente la legitimidad de la institución. Teniendo en cuenta esos precedentes, hacen un análisis de los escenarios posibles de corrupción en la institución estudiada, “desde el punto de vista del observador pesimista”. Una vez realizado el mapa de los riesgos de corrupción en la Corte, la segunda parte, titulada “Prevenir la corrupción aumentando la legitimidad ex ante del juez constitucional”, se centra en el origen o elección, a diferencia de la ex post, que lo hace en el ejercicio de las funciones. Presentados los pros y contras de dicha legitimación, se estudian las posibilidades de impedir los riesgos de corrupción, haciendo un recorrido por el derecho comparado y tomando partido con sugestivas ideas para implementar en Colombia, al igual de lo que ocurre con las sugerencias hechas a partir de la forma como se eligen los altos ejecutivos en el mundo empresarial. A su turno, la tercera parte, titulada “Prevenir la corrupción aumentando la legitimidad ex post del juez constitucional”, plantea novedosas ideas a implantar en nuestro país para el tema objeto de estudio. Así, por ejemplo, las audiencias públicas de las sesiones de discusión, el mecanismo de rendición de cuentas o las mediciones de eficiencia. También se cuestiona severamente el sistema actual de juzgamiento de los magistrados de las altas cortes.


La revisión de las herramientas de diseño institucional como estrategias de prevención ex ante y ex post de la corrupción es una tarea que está pendiente también para los reguladores nacionales. Si la captura del regulador puede estar precedida de actos corruptos, es al mismo tiempo un acto de corrupción, toda vez que conduce a las autoridades encargadas de su organización a desviarse de sus misiones de interés general, tendientes a asegurar equilibrios entre imperativos económicos y no económicos para favorecer aquellos particulares de ciertos grupos o industrias. Un pobre diseño institucional de los órganos de regulación, unido a la ausencia de garantías estatutarias de independencia frente al ejecutivo y la industria regulada, expone a los reguladores nacionales a casos de puerta giratoria, sobornos, influencias indebidas desde otras ramas del poder y, en general, a favorecimientos de ciertos agentes económicos, en detrimento de una libre y leal concurrencia, de los derechos de los consumidores y otros imperativos de interés general, como la protección del medio ambiente. Un análisis de la arquitectura de los reguladores nacionales muestra que están expuestos a influencias indebidas del poder político, puesto que, a pesar de que se indique que son autónomos o independientes en sus actos de creación, carecen de las garantías estatutarias que poseen sus homólogos extranjeros y que aseguran un funcionamiento ajeno a injerencias y presiones políticas. Pero esa mayor independencia frente organismos principales de la administración y las corporaciones públicas no se debe convertir a su vez en un incentivo para que las industrias capturen a los reguladores. La pregunta, entonces, es: ¿cómo lograr un equilibrio? Desde el derecho de la organización Perdomo y Zárate cuestionan cuál debe ser el arreglo institucional que mejor asegure una colaboración y participación del sector regulado, al tiempo que disminuya el riesgo de captura directa o indirecta de los entes de regulación. Haciendo uso del argumento comparado en derecho administrativo, los autores identifican elementos de diseño institucional denominados “factores de nivelación” o equalizing factors, susceptibles de mejorar los niveles de transparencia y participación ciudadana en los procedimientos de rendiciones de cuentas y toma de decisiones, y cuya implementación en el diseño de los reguladores nacionales sigue siendo una tarea pendiente.


A nivel territorial la percepción de la corrupción no es menos alarmante91, y varios son los casos de corrupción asociados a un manejo inadecuado de recursos públicos por las autoridades locales. Como herramienta para desincentivar la corrupción en el manejo de los recursos públicos se crearon las contralorías territoriales; sin embargo, la eficacia del control fiscal que ejercen esos organismos en los niveles local y departamental, como herramienta de lucha anticorrupción, puede variar según se esté o no en entornos de concentración y de alternancia política. A través de la construcción de un modelo econométrico Ortiz contrasta empíricamente el efecto de la concentración y la alternancia política en el objetivo de vigilancia fiscal que ha sido encomendado a las contralorías territoriales. Con ese fin desarrolla un indicador de desempeño de dichos entes de control, asociado con el número de procesos y fallos en materia de responsabilidad fiscal y el presupuesto total asignado a esas entidades para un cuatrienio electoral. Pese a que la concentración política genera procesos de cooptación de las dumas territoriales por el ejecutivo local y la coordinación de todos los grupos políticos con poder en las corporaciones públicas para elegir un contralor alineado con los planes de la administración en cada nivel, la relación de las variables enseña que la cantidad de casos adelantados por las contralorías territoriales no guarda relación con escenarios de concentración política. Ahora bien, una mayor concentración política incide en el número de fallos en materia de responsabilidad fiscal, por lo que a una mayor concentración corresponde un menor número de condenas por manejo inadecuado de recursos públicos. Por el contrario, en situaciones de alternancia política, el modelo desarrollado permite constatar que en los eventos en que la concentración tiene lugar, las contralorías se desprenden de los compromisos adquiridos durante períodos anteriores, ligados a las formas de nominación, y mejoran su desempeño, toda vez que los concejos o asambleas políticamente fragmentadas son un obstáculo para la asignación del presupuesto y para una cooperación en la elección de contralores. Este mejor desempeño disminuye a su vez los incentivos para apropiarse o malversar los recursos públicos.


2. LA CORRUPCIÓN ASOCIADA A LOS MEDIOS Y RECURSOS ESTATALES


Tal vez uno de los temas más importantes de la corrupción, al menos bajo la perspectiva de la percepción ciudadana, en la medida en que refleja la desproporción entre el tributo y su retorno social, así como el elevado nivel de corrupción en Colombia respecto de otros países, es la contratación pública. El escrito de la profesora Safar Díaz parte de cuestionarse si realmente el problema de la corrupción en la contratación se centra tan solo en el mecanismo de selección del contratista, o si se asienta en el conjunto de las normas de contratación. En su desarrollo la investigación se inicia con una premisa en virtud de la cual más que agravar los incentivos negativos del proceso de selección de contratistas, donde se encuentra la política de combate a la corrupción, se deben dar incentivos positivos a quienes participan en los procesos licitatorios. Desde esa perspectiva el trabajo muestra cómo un origen de la dificultad resulta de un problema de agencia, en la medida en que el gerente o ejecutor no está alineado con los dueños de la organización normalmente representados en una sociedad por su junta directiva, lo cual produce que, ante la probabilidad de no ser descubierto o juzgado, opte por obtener una ganancia ilícita directa en la negociación. Lo anterior se agrava estructuralmente por la asimetría entre el comprador-Estado y el vendedor-contratista, porque aquel no dispone de la información que sí tiene este, lo cual permite que el diálogo entre ambos se articule a partir de lo que el vendedor ofrece, haciendo que se amañe toda la estructura de la contratación. Así, se propone que haya incentivos positivos en la planeación de los procesos de contratación y no meramente negativos. Uno de dichos incentivos, no de poca monta y de gran ausencia en nuestro país, es exigir y promover la planificación y las políticas públicas rigurosas que deben ser seria y continuamente estructuradas. Es decir, que cada contrato debe obedecer a una política clara que justifique su necesidad y características, sin que ello quede al albur del gobernante de turno. Estos tópicos permiten analizar las normas legales y reglamentarias, así como la función de la Agencia Nacional de Contratación que, en principio, deben ser suficientes para promover los estudiados incentivos positivos. Sin embargo, tal normativa no se aplica a todo contrato que realice el Estado.


Los actos de corrupción asociados a la contratación representan un uso inapropiado de los recursos públicos para el lucro privado. Una mirada a las cadenas y procedimientos a través de los cuales se disponen los recursos públicos entre los diferentes niveles municipal, departamental y nacional muestra la existencia de un arreglo centralista-clientelista que estimula el oficio corrupto. El escrito del profesor Alfonso se construye alrededor de dos ideas centrales: la corrupción como oficio, y no por oportunidad, y el modelo territorial colombiano. Puesto que ser profesional en el oficio corrupto implica la existencia de incentivos para especializarse y perfeccionar el quehacer en la preparación y perpetración del negocio corrupto, el autor se cuestiona si el arreglo territorial colombiano, centralista y clientelista, es en sí mismo un incentivo para “corruptos profesionales”. Cuestionando la idea según la cual el modelo territorial del Estado no parece querer cambiar ni las costumbres ni los hábitos, sino la distribución de los beneficios y participantes en el negocio, el autor se interroga acerca de si la cleptocracia y la manera en que los individuos perciben la ley y su cumplimiento está por encima del modelo de Estado, para concluir que el detrimento del erario es endógeno al sistema de distribución del poder político centralista y clientelista en donde existen redes estructuradas del delito operadas por individuos que tienen la corrupción como un quehacer. En esos escenarios la revisión de otros sistemas muestra que en los países centralistas, que se perciben como los menos corruptos, el punto de quiebre de la corrupción está dado por una eficacia en el sistema de control fiscal, mejor rendimiento, que a su vez está ligado a una mayor independencia de las contralorías territoriales.


B. LA CORRUPCIÓN IMPUNE: INSUFICIENCIA DEL ENFOQUE REPRESIVO



En el diagnóstico contenido en este tomo se concluye que, pese a un endurecimiento en las sanciones, rara vez se descubren casos de corrupción y estas se aplican, por lo que la ineficacia de los mecanismos de control penal, fiscal y disciplinario puede incluso convertirse en un incentivo para negocios corruptos al interior del Estado. Esto, por cuanto es muy probable que los intervinientes en actos de corrupción tengan en cuenta la existencia de la impunidad al momento de decidir si actúan de forma corrupta (1). Incluso encontrando mejores fórmulas para implementar las reglas y controles existentes, el solo enfoque represivo es cuestionado como estrategia de lucha contra la corrupción92. Los trabajos que presentamos al lector no se limitan a constatar los problemas y el corto alcance que ha tenido, en términos del número de condenas en responsabilidad penal, fiscal y disciplinaria, la política represiva en Colombia. Ellos buscan, además, contribuir a los importantes debates alrededor de la necesidad de encontrar herramientas alternativas anticorrupción, más allá del solo enfoque represivo, por lo que es común encontrar argumentos a favor de medidas preventivas y pedagógicas (2).


1. EFICACIA DE LOS INSTRUMENTOS DE CONTROL COMO ESTRATEGIA DE LUCHA ANTICORRUPCIÓN


Si en ocasiones no es clara la conexión entre las falencias estructurales del proceso penal o personales de quienes participan en él con el fenómeno de la corrupción, el principio que queda claro es que un proceso penal ágil y eficaz sirve como mecanismo para castigar la corrupción. Para Urbano las falencias generales de funcionamiento del proceso penal en las etapas de investigación y de audiencias pueden sin embargo incidir negativamente en la eficacia del juzgamiento de los delitos asociados a ese fenómeno. Así, por ejemplo, el régimen de preacuerdos y negociaciones en el sistema penal acusatorio, denotando lo contradictorio de una rebaja de cinco sextas partes de la pena, y lo problemático que puede ser la falta de control a lo que se acuerda, constituyen incentivos para las prácticas corruptas en términos de costos-beneficios. Al ser el retorno o ganancia mayor al costo que debe asumir quien es eventualmente condenado por actos de corrupción, la sanción penal pierde eficacia como mecanismo disuasorio y preventivo de prácticas corruptas, convirtiéndose, por el contrario, en un estímulo para la ocurrencia de nuevos casos de corrupción.


Pero la ineficacia de la función preventiva y con fines pedagógicos de la sanción no es exclusiva del campo penal y los escenarios de impunidad se repiten en otros sistemas de control. Cuando los mecanismos de control interno son eficaces la posibilidad de casos de corrupción se reduce y, en caso de presentarse, el sistema los detecta y corrige oportunamente. En otros términos, la existencia de un control interno poco efectivo aumenta el riesgo de ocurrencia de negocios corruptos y cuando nuevos casos se presentan el sistema los detecta tardíamente o no logra hacerlo. El estudio de casos realizado por Albarracín Muñoz y Guerrero muestra cómo hay una relación entre los niveles de eficacia de los sistemas de control interno y la probabilidad de materialización de comportamientos corruptos al interior de entidades y corporaciones públicas. Mediante un examen de diferentes organizaciones los autores señalan la forma en que los sistemas de control interno pueden convertirse en un instrumento de buena administración93. Después de presentar las pautas metodológicas y los criterios de selección de las entidades que hacen parte de la muestra, la investigación expone un panorama poco alentador, en el que se observa un pobre desempeño e implementación de herramientas de control interno. El estudio de casos permite además corroborar que las entidades que poseen un sistema de control débil, y no son rigurosamente controladas, están más expuestas a prácticas corruptas. En el sector público la eficacia del sistema se ve también reducida por el alto componente político ligado a los nombramientos de los funcionarios que integran la gerencia, así como por la inadecuada formulación, implementación, integración y operatividad de sistemas administrativos de desempeño, manejo de recursos y de informaciones, y del Modelo Estándar de Control Interno (MECI).


La eficacia del control interno como herramienta para combatir la corrupción influye en la percepción que los ciudadanos tienen de la administración. No solo se trata de un tema de legitimidad desde los resultados, sino que además conduce a que esta se aparte de las exigencias que se derivan de los principios que rigen la función administrativa. El control interno aparece, entonces, como un instrumento de control ex post que permite, desde el interior de las estructuras públicas, racionalizar la gestión de los recursos financieros, materiales y humano para la realización de las misiones encomendadas. Sin embargo, y poco analizado hasta ahora, el control interno puede erigirse también en un instrumento de prevención y disminución del riesgo de corrupción, esto es, una estrategia ex ante. La hipótesis que plantea Rincón consiste precisamente en que, al ser un medio para la realización de los principios que rigen la función administrativa y la rectitud en el ejercicio de las competencias administrativas, el control interno se distingue de otros tipos de controles como el disciplinario o presupuestal, pero no por ello es menos indispensable en el esfuerzo de erradicar la corrupción al interior de las estructuras estatales. Apoyado en una serie de construcciones intelectuales que denuncian la insuficiencia de la legalidad como único factor de legitimidad de las administraciones públicas contemporáneas, el autor concluye que el control interno se justifica también a partir de preocupaciones relacionadas con el correcto empleo de los recursos públicos, así como con la incorporación a nivel constitucional de principios como la economía, la eficacia y la eficiencia administrativa. Ello no significa que, desde lo público, este control carezca de un contenido propio, sino que, por el contrario, es posible diferenciarlo desde sus fines de aquel que se lleva a cabo en las organizaciones privadas, y que obedece en particular al cumplimiento de directrices previamente establecidas tanto en la ley como en disposiciones formales e informales que se originan en las cadenas de actuación que relacionan a organismos y entidades del Estado. Para el cumplimiento de esos fines el autor encuentra necesario potencializar el alcance de este tipo de control administrativo, dándole un mayor peso como mecanismo generador de una cultura de ética pública y de prevención de actos corruptos.


La necesidad de coordinar adecuadamente las herramientas de prevención con los fines pedagógicos de la sanción es compartida por Ospina en su estudio del control disciplinario como instrumento de lucha contra la corrupción. Cuestionando lo que califica como una indebida influencia penalista, que desconoce la naturaleza administrativa de las funciones, autoridades y medios asociados al ejercicio del control disciplinario, el autor señala que en la actualidad no existe una verdadera distinción entre ese sistema de control y los mecanismos de represión penal. La vehemente defensa, desde el derecho administrativo, del argumento de la individualización del control disciplinario intenta precisamente romper con su asimilación a una subespecie del derecho penal de menor categoría, para sostener, de esa manera, que “no hay nada más administrativo que el poder disciplinario respecto de los agentes del Estado”. Esta demostración preliminar está llamada a producir efectos en la formulación de estrategias para prevenir la ocurrencia de comportamientos corruptos, toda vez que los medios ilegales asociados a la corrupción son, a la vez, una falta disciplinaria y un delito. La individualización del control disciplinario frente al derecho penal le permite al autor explorar alternativas al carácter represivo que normalmente se le atribuye a la sanción administrativa, coligiendo que la política contra la corrupción debe ser integral y no meramente punitiva.


2. ALTERNATIVAS A LA POLÍTICA PUNITIVA TRADICIONAL EN MATERIA DE LUCHA ANTICORRUPCIÓN


La investigación contenida en el presente tomo revela que las alternativas para alimentar el diseño de una política pública más eficaz pueden estar dirigidas a sectores o materias reconocidas como críticas, tales como la prestación de servicios públicos o la contratación estatal. La investigación desarrollada por Ortiz, Galvis y Valderrama insiste en la correcta aplicación de las normas de protección de la libre competencia económica, y en concreto, aquellas destinadas a combatir acuerdos entre competidores, como instrumento de prevención de la colusión en licitaciones públicas. Si bien se trata de mecanismos de policía administrativa a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), este acompaña desde época reciente a los controles fiscal, penal y disciplinario que tradicionalmente se han aplicado para sancionar actos de corrupción en materia de contratación pública. Los acuerdos anticompetitivos entre oferentes no permiten que la administración se beneficie como consumidor de las eficiencias que la libre competencia imprime en los precios y calidades de los bienes y servicios que contrata. Los convenios o prácticas concertadas para repartirse contratos y fijar precios y condiciones de adquisición de los productos por el Estado supone un detrimento del interés general en beneficio de particulares, constituyendo así actos de corrupción. Pese al interés cada vez mayor que el tema suscita, en parte gracias a las reformas contenidas en la Ley 1340 de 2009, el examen de los instrumentos internacionales relativos a la prevención de la colusión en la contratación pública detecta que es necesario ajustar la forma actual en que las normas están siendo aplicadas por la SIC a los principios del derecho administrativo sancionatorio.


Rompiendo con la retórica meramente represiva, en la presente obra se reconoce la importancia de hacer énfasis en el estudio de la arquitectura de los órganos encargados de ejercer el control de la corrupción con el fin de incorporar factores que aseguren una fiscalización y una discrecionalidad frente a intereses políticos y de particulares. Siguiendo este enfoque, varios trabajos cuestionan la forma de designar y vincular contralores territoriales y servidores encargados de la administración de entidades públicas, interrogantes que están relacionados con la eficacia de los mecanismos de control interno, fiscal y con la correcta implementación de los programas de rendición de cuentas. Tratándose de las autoridades regulatorias, la exigencia de una mayor independencia de los órganos de control es también una tarea pendiente que muestra la existencia de debilidades institucionales en los controles horizontales entre las diferentes ramas del Estado y los órganos autónomos, que demandan además un fortalecimiento de la rama judicial, la profesionalización de la función pública y una mayor participación ciudadana94. En ese orden de ideas, la investigación de Gómez Lee insiste en la necesidad de incorporar un análisis institucional integral e interdisciplinario que facilite la comprensión del fenómeno de la corrupción. Solo a través de un examen transversal que involucre diversos métodos y saberes, será posible contar con instrumentos eficaces para erradicar las prácticas corruptas que ocurren al interior del Estado colombiano; esto implica superar la respuesta jurídica y punitiva que ha prevalecido en nuestro país, para fortalecer las instituciones públicas a través de medidas preventivas y procesos educativos de respeto por el interés general, la cultura de la legalidad y la innovación, y una mayor transparencia y tecnificación de lo público.


Para Silva Santaularia, si bien resulta complejo transformar una sociedad corrupta, un análisis de los acuerdos de paz firmados entre el Gobierno y las Farc-EP en noviembre de 2016 revela que este contiene varias medidas de lucha anticorrupción y promoción de la transparencia. Lo que denomina una posibilidad para “renacer” en el período de posconflicto podría verse afectado por las frágiles condiciones de las estructuras sociales, las instituciones gubernamentales y los sistemas económicos tras un conflicto armado, que hace que las sociedades en posconflicto sean vulnerables a la corrupción. Como esta constituye a su vez una desviación del interés general, un acto egoísta contrario a la democracia que excluye oportunidades de usar para el bien común la totalidad del erario, la sensación de injustica y la desigualdad que producen los actos corruptos podrían detonar nuevos conflictos o exponer de nuevo viejas rencillas que recientemente se suponían zanjadas, influyendo de esa manera en el éxito o fracaso del proceso de construcción de una paz estable y duradera.


“El silencio de los fusiles de las FARC deja oír, por fin, el estruendo de la corrupción”95. Para que las estrategias anticorrupción sean eficaces se debe reconocer la complejidad del problema y cómo cambia la realidad institucional en aquellas zonas donde todavía hay una débil presencia del Estado. Las diferentes caras que asume la corrupción, la ineficacia de los remedios, y sus efectos colaterales, hacen ver nuestro país como un sistema condenado, un cuerpo en el que este cáncer social rápidamente compromete todos sus órganos. Como quien tiene al frente a un paciente desahuciado, muchos parecen resignarse ante la captura del Estado, justificando el fenómeno a través de una inversión de valores en la que se premia la necesidad de acumulación y un materialismo deshumanizante. La apuesta de la Universidad Externado con este trabajo es no sucumbir ante el pesimismo. Acorde con nuestra filosofía liberal, austera e incluyente, basada en la firme convicción de que la educación hacia la libertad y la igualdad es la mejor estrategia para recuperar una ética pública que destierre la concepción egoísta que ha implantado el beneficio personal y que impide materializar los principios y los objetivos del Estado Social de Derecho, las reflexiones contenidas en el presente tomo buscan aportar al debate y eventualmente a políticas que combinen medidas tradicionales de control, con reformas estructurales y la puesta en marcha de una cultura de integridad en lo público, una deontología común, que permitan la consolidación de un país más democrático, tolerante y en donde quepamos todos.
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PRIMERA PARTE
UN ESTADO CAPTURADO POR LA CORRUPCIÓN


A. LA CORRUPCIÓN ASOCIADA A LOS ÓRGANOS DEL ESTADO




ALFONSO PALACIOS TORRES*


La transparencia legislativa en Colombia: medidas democráticas y anticorrupción


 


RESUMEN


La presente investigación busca identificar las principales problemáticas que se presentan al interior del órgano legislativo en Colombia, luego de comprender las dimensiones que abarca la transparencia legislativa como medio de actualización de los Congresos, como garantía de acceso a la información pública, como fórmula de democracia deliberativa y como medida anticorrupción. De igual manera, analiza cómo se ha abarcado la transparencia legislativa en Argentina, México, Chile y Costa Rica, para posteriormente hacer una aproximación de las principales propuestas que permitirían transparentar la labor legislativa del Congreso en Colombia.


PALABRAS CLAVE


Transparencia legislativa, democracia deliberativa, actualización del Congreso, lucha contra la corrupción.


INTRODUCCIÓN


Una gran democracia debe progresar o pronto dejará de ser o grande o democracia.


Theodore Roosevelt


La transparencia legislativa ha tenido avances importantes en los últimos dos años en Colombia, especialmente después del Índice Latinoamericano sobre Transparencia Legislativa de 2014[1]. A pesar de ello, las medidas tomadas no han sido suficientes; así, la Ley 1712 de 2014[2], de acceso a la información pública, carece de los mejores resultados en el órgano legislativo, y los proyectos de ley sobre transparencia legislativa cursados en el Congreso colombiano3 no han tenido éxito, siendo una muestra de la falta de voluntad política para transparentar la función legislativa.


Con el Congreso colombiano, y en general con los órganos legislativos del mundo occidental, ocurre algo inusual a nivel de las instituciones públicas, y es que su forma de funcionamiento es muy similar a la que tenía en el siglo XIX; es decir, la forma en que se comunica con los ciudadanos, como difunde la información, como se accede a los diferentes recursos legislativos, entre otros aspectos, no han sufrido cambios significativos tras dos siglos de existencia. Lo anterior crea una situación que lo aleja de los ciudadanos y dificulta que su actuar se entienda dentro de un contexto transparente y, mucho menos, inclusivo.


Es por lo dicho que la presente investigación busca identificar la problemática que se ha dado en Colombia, y resaltar la importancia de la transparencia legislativa, para lo cual se hará una breve comparación de la forma en que los órganos del legislativo han entendido y desarrollado la transparencia en Argentina, Costa Rica, Chile y México, describiendo dichos órganos, la normativa vigente sobre transparencia y los mecanismos de participación operantes.


Asimismo, busca mostrar cómo la transparencia legislativa es la forma más adecuada para actualizar el Congreso, al ser un recurso idóneo para dar garantía de cumplimiento al derecho de acceso a la información pública, una fórmula conducente hacia la democracia deliberativa y, especialmente, una medida altamente eficaz para evitar la corrupción, al permitir que los ciudadanos cumplan funciones de veeduría.


La presente investigación tiene un enfoque particular en el caso colombiano, por lo que se hace una muestra comparativa entre las principales problemáticas señaladas por la Red Latinoamericana por la Transparencia para los años 2014 y 2016, y se determina si se han logrado superar. De igual manera, se exponen los principales contenidos de los proyectos de ley sobre transparencia legislativa en Colombia, para al final resaltar algunas de las propuestas de superación para dichas dificultades y conceptualizar la transparencia legislativa como derecho y sus alcances.


I. LA TRANSPARENCIA LEGISLATIVA



A. COMO MEDIO DE ACTUALIZACIÓN



La constante en los países latinoamericanos objeto de estudio es que continúan con el modelo de Congreso nacido a comienzos del siglo XIX, inspirado en el constitucionalismo norteamericano, inglés y francés del siglo XVIII, sin que se hayan presentado grandes cambios desde su surgimiento, por lo que se evidencia un rezago en algunas de las prácticas institucionales respecto de las posibilidades técnicas con que se cuenta en el mundo actual.


En ese sentido, los congresos latinoamericanos analizados continúan con los mismos esquemas democráticos que les dieron origen, bajo un modelo estricto y casi cerrado de democracia representativa. Aunque desde su creación la participación democrática se ha ampliado dentro de los Estados, como lo demuestra el reconocimiento del voto a las mujeres, el hecho de que todo ciudadano puede votar sin atender a sus riquezas, o el incremento de los representantes en las cámaras, el componente representativo en su accionar no ha sido permeable a la gran mayoría de cambios que exige el principio de transparencia en el actuar público.


Se mantiene la perspectiva del congresista electo que legisla alejado de la ciudadanía; la poca incidencia de la participación de los ciudadanos en las decisiones del Congreso; las barreras para la democracia participativa al interior del legislativo, no solo en lo que se refiere a la posibilidad de participar en los debates, sino también en la ausencia de poder manifestarse o enviar comentarios a los legisladores sobre las diferentes iniciativas; la poca presencia de canales de comunicación efectiva entre elector y electo, y la imagen del Congreso con sus “grandes columnas” imponentes en donde solo aquellos de trajes elegantes pueden ingresar.


Es clara la necesidad de actualizar el órgano legislativo, no solo en Colombia sino en Latinoamérica en general, de allí que sea este el primer paso para hablar de transparencia legislativa, ya que si no se toman las medidas suficientes para dinamizar la comunicación del legislador y la sociedad, en coherencia con las tendencias imperantes en la sociedad de la información, las demás medidas de transparencia serán ineficaces.


Actualmente los congresos no son instituciones que se sitúen en la capital del país y en donde se decide el “devenir de la patria” porque la ciudadanía se conforma sumisamente a ello. Hoy la comunidad tiene acceso a la información, casi en forma real, del acontecer del país, y se conocen las intenciones legislativas al interior de las cámaras por la influencia de las nuevas tecnologías.


Esta situación requiere, entonces, que a la par de una sociedad de la información4, el Congreso se actualice conforme a las nuevas dinámicas que involucran el uso de las TIC para que la comunidad pueda acceder a la información en el marco de las garantías del Estado social de derecho y democrático5. Entendida la sociedad de la información como aquella en la cual la información es el factor decisivo de la organización económica, que genera cambios profundos en la cultura, la política y en la sociedad en general, determinados por las condiciones “espacio-temporales en las interacciones entre los miembros de esas sociedades”6.


La actualización del órgano legislativo no significa tan solo que se creen sitios web que contengan información general y constitucional referente al Congreso, sino también que se generen espacios de difusión amigables, cercanos y de fácil acceso por la comunidad, con la información pública necesaria, y se estimulen espacios para que la ciudadanía disponga de mecanismos de participación y deliberación, en el marco de una democracia incluyente y pluralista.


Hoy en día aquello que le da legitimidad al Congreso o a la actividad legislativa no es la simple consagración de la institución en una constitución, sino la participación efectiva de los ciudadanos en la construcción de los conceptos de razón pública, sobre todo de aquellos que reflejan los más íntimos pareceres de una sociedad. Es por eso que la actualización es el primer escalón hacia la transparencia legislativa.


B. COMO GARANTÍA DE ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA



El derecho a la información se entiende en dos sentidos: (i) como desarrollo del derecho a la información propiamente dicho, es decir, como categoría autónoma, y (ii) como un desarrollo de los principios de libertad de pensamiento, de expresión y de prensa. Su contenido se corresponde con la libertad de informar y de estar informado7.


El derecho de acceso a la información pública está relacionado con la posibilidad de participación de la ciudadanía, lo que es una condición indispensable para el ejercicio de la democracia y facilitador de la materialización del derecho humano a la libertad de expresión8.


Guichot relaciona la regulación de acceso a la información pública al interior de los países con sus niveles de democracia, ya que se permite someter la función burocrática a debates públicos e informados9. Asimismo, señala que es una conquista de la democracia representativa, de los mecanismos de participación ciudadana y de control democrático10.


Los antecedentes de la regulación del acceso a la información pública como derecho se remontan a los países escandinavos, especialmente a Suecia, con un primer antecedente en 1766[11], y que después tendría acogida en Estados Unidos y algunos países de Europa durante las décadas de los setenta y noventa con Francia a la cabeza12. Por su parte, su aparición en Latinoamérica se ve reflejada en los avances legislativos sobre acceso a la información pública en Costa Rica, Chile, México, Colombia, y el año pasado en Argentina. A pesar de ello, no cuentan con una legislación específica en materia de transparencia legislativa como garantía de acceso a la información pública.


En el contexto de la actualización del órgano legislativo la transparencia juega un rol importante en el marco del acceso a la información pública, pues es una consecuencia de la creación y apertura de los procesos al interior del Congreso que permiten que la ciudadanía en general pueda conocer lo que los congresistas están llevando a cabo en su labor, no solo en cuanto al conocimiento del desarrollo de la sesiones de discusión, sino también las labores realizadas por fuera de los períodos legislativos, lo que permite que los electores se conviertan en los veedores de las funciones de los congresistas, en el marco de la sociedad de la información13.


La importancia de distinguir entre las garantías generales del acceso a la información pública y el acceso a la información legislativa radica en los contenidos, valores e importancia que envuelven las funciones desarrolladas al interior del Congreso, toda vez que sus decisiones de gran relevancia involucran aspectos muy sensibles de la colectividad, por lo que regular la transparencia legislativa como categoría inmersa en el marco del acceso a la información pública puede hacer muy difusa la información sujeta al principio de publicidad —como se evidencia en los casos de México, Costa Rica, Chile y Colombia—, ya que es una entidad que maneja unos lineamientos especiales de acción que la lleva a tener una relación diferente con sectores de la economía y con la comunidad en general.


Además, las medidas de transparencia legislativa deben incluir no solo aspectos relativos a la difusión de la información, sino también medidas que garanticen la participación ciudadana, pues aunque es cierto que ese tipo de inclusión debe ser un principio vinculante para todas las entidades, ello no hace menos necesaria la creación de medidas que regulen la forma en que los ciudadanos se pueden vincular y participar en las decisiones legislativas.


Otro de los puntos a tener en cuenta a la hora de regular la transparencia legislativa de forma separada, es que los congresistas son elegidos de forma democrática y la veeduría necesaria sobre ese tipo de funcionarios debe ser especial y diferente a la de cualquier otro tipo de funcionario, ya que la ciudadanía deposita un voto de confianza especial en cada uno de los legisladores para que la represente. Además, la transparencia legislativa es una garantía de la democracia deliberativa que legitima y otorga validez a la labor del Congreso.


Un aspecto que se debe resaltar respecto del acceso a la información pública es la manera de acceder a los contenidos, por cuanto los requisitos no deben ser excesivamente formales y estar diseñados de tal manera que cualquier ciudadano los pueda conocer, para lo cual las TIC deben jugar un papel fundamental al facilitar la transmisión de la información, pues el simple hecho de que ciertos documentos estén contenidos en plataformas virtuales no quiere decir que se cumplan las garantías de difusión, ya que también la manera en la cual se diseñan los sitios web deben ser prácticos y hechos para todos; como acontece, por ejemplo, con la página de la Secretaría del Senado en Colombia, en la cual, si desea conocer la fundamentación de un proyecto de ley o algún documento relacionado con el histórico de una ley, el ciudadano debe saber el número del proyecto para indagar en las discusiones legislativas, pero como el número de ley y el número de proyecto son diferentes, muchas veces no es posible acceder al documento por la poca practicidad de la página web, que exige datos como fecha exacta, número, entidad y una lista de más de cincuenta tipos de documentos que se deben seleccionar para poder aplicar en el buscador; contrario es lo que acontece, por ejemplo, en los sitios web del Congreso de Costa Rica, en donde con una simple palabra clave se puede conocer qué proyectos han cursado, sus estados y discusiones.


C. COMO FÓRMULA DE DEMOCRACIA DELIBERATIVA



Introducir mecanismos de transparencia en la función legislativa, además de concretar postulados del Estado social y democrático de derecho, es una muestra de legitimación del poder legislativo, mediante la interrelación armónica con los dos sentidos dados a la democracia, esto es, la democracia política como método de designación de los gobernantes, y la democracia social, como la realización del principio de igualdad en la sociedad14.


La carta constitucional de 1991 dispuso grandes retos frente a la democracia, iniciando un camino de cambio de un modelo representativo por uno participativo, dando incluso rango constitucional o legal a organismos de participación ciudadana como el Consejo Nacional de Planeación15, entre otros tantos16. Con la Ley estatutaria 134 de 1994 el Congreso dotó de oficialidad a mecanismos asequibles a los ciudadanos para su intervención en asuntos públicos, y con ello se intentó traer al mundo real el componente Democrático del Estado Social de Derecho.


Vale la pena detenerse un poco en por qué surgió la necesidad de cambiar el modelo de democracia representativa por el de participativa, pues de esa manera es posible exponer que quizá muchas de las intenciones y obstáculos que bordeaban dicha modificación siguen hoy vigentes, e imposibilitan el ejercicio pleno de la democracia, la que además de acompañarse de mecanismos que la transparenten, debe desarrollarse desde su núcleo en un modelo adecuado y progresivo.


1. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA


Se caracteriza por un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que determinan quién está autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos. En ese sentido, los individuos que toman decisiones por todos los demás, para contar con su aceptación, deben hacerlo sobre la base de ciertas reglas17. Ese tipo de democracia encaja con una concepción liberal del Estado.


De un sistema surgido del modelo liberal, sustentado en el respeto por las libertades e intereses individuales y el menor intervencionismo estatal, era propio esperar que tomara varias de sus características. La primera muestra de individualismo extremo se evidenció en el aumento de partidos políticos comprometidos con causas ajenas a los intereses comunes, que sin intervenir de forma real en las necesidades sociales suscitaron la perversión del sistema, al encarnar una representación limitada de los intereses de los representados.


Este modelo, que no dista del actual sistema legislativo colombiano, es el que da como resultado las actuales problemáticas que resaltan en los congresos de América Latina. Por lo que se deben implementar estrategias inclusivas que acerquen a representantes y representados.


2. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA


Es un cambio de tendencia necesario frente al aislamiento entre las realidades sociales y la actividad legislativa producto de la representación indirecta, pues este tipo de democracia se sustenta en el principio de la soberanía popular, en la que los ciudadanos tienen derecho a participar en las decisiones públicas, en este caso las que son materia legislativa, en tanto son producto de la voluntad popular en el ejercicio directo de sus derechos humanos18.


Sin embargo, las barreras entre dicha positivización y la materialización del acceso a la democracia aún no han sido derribadas, y nuestro contexto legislativo conserva el atavismo de la democracia representativa. Todo parece indicar que los partidos políticos se mueven aislados de las intenciones de sus electores, y que no figura en la agenda urgente crear mecanismos para permitir dicho acceso y cerrar las brechas entre lo que indica la constitución política y lo que pasa en la realidad, de allí que no se haya logrado la aprobación de la ley sobre transparencia legislativa.


La participación es una necesidad humana19 con independencia de su época, historia, cultura o posición social20; una constante que no puede desconocerse, y en este punto, es importante recordar el dilema planteado por Kelsen al proponer que no se puede regresar a la democracia directa pero tampoco se puede considerar que las elecciones y el parlamento, sin más, son la democracia que corresponde a las sociedades modernas del siglo XX y, con mayor razón, del siglo XXI[21]. Es por eso que debemos superar la “letra” otorgando verdadera “participación”, y aun con esto, ¿es suficiente hablar de democracia participativa para materializar una correcta democracia y cerrar las brechas problemáticas? Parece ser que no.


La realidad expuesta se corresponde con el tantas veces tratado tema de la disparidad entre la intención y lo logrado, entre lo escrito y lo realizado, entre la facticidad y la validez, y a este aporte le atañe, entre otras, proponer alternativas tendientes a cerrar esta brecha, para lo cual en esta breve exposición se utiliza el pensamiento de Jürgen Habermas, quien al percatarse de la ruptura semántica y epistemológica entre lo que “se dice” (el discurso) y “lo que hace el poder” (facticidad), propone: primero, entender el Derecho como categoría de mediación social, o práctica social discursiva, y segundo, entender la política en términos de democracia deliberativa22, siendo este último aporte el tema que nos ocupa, pues los mecanismos de transparencia legislativa son una herramienta contundente para configurar ese tipo de modelo democrático.


3. DEMOCRACIA DELIBERATIVA


Aunque existe una presuposición de identidad entre los términos democracia participativa y deliberativa, lo cierto es que se trata de modelos distintos. En la democracia deliberativa o republicana el respeto de los principios constitucionales y el seguimiento de los procedimientos institucionalizados de comunicación, constituyen las claves que facilitan la toma colectiva de decisiones y la construcción de unidad política plural23.


Sin ser contemporáneo, este modelo identifica a los ciudadanos como sujetos activos que ven el poder político y el derecho como herramientas legitimadoras de la producción de la norma, generando prácticas autodeterminadoras. Esta relación se apoya, en palabras de Habermas, en dos puntos esenciales:


El poder político logra concebirse como una forma abstraída de poder social que permite intervenciones sobre el poder administrativo; y la pretensión de legitimidad del derecho al igual que la necesidad de justificación, caen bajo descripciones distintas desde la perspectiva del participante24.


Con esto rechaza cualquier tipo de legitimidad que provenga únicamente de la legalidad, contrario a lo propuesto por Weber para quien esta “descansa en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los llamados por esa tradición a ejercer la autoridad (autoridad legal)”25.


Para Habermas, la legitimidad se deriva de consensos construidos a través del diálogo activo y el debate en el espacio público, pues los procedimientos por sí solos no pueden producir legitimación, sino que requieren ser legitimados26. Frente a los escenarios legislativos el autor sostiene que “son parte de un sistema de poder que tiene que estar legitimado en total si es que la legalidad pura ha de ser considerada signo de legitimidad”27.


Si bien las actividades legislativas llevadas a cabo por el órgano bicameral encuentran legitimación en la carta política, y podría sugerirse que son legitimados cada tanto con el ejercicio del sufragio, no es menos cierto que una vez ejercitado el derecho al voto y configurado el cuerpo legislador, se forma una brecha entre elector y electo que impide el correcto desarrollo de la democracia, pues los aísla y ubica a estos últimos (los electos) en un escenario casi inaccesible (facticidad vs. validez).


Este fenómeno “automático” y actual, parece encajar en la visión tecnocrática de autores como Luhmann, quien considera que el legislativo puede desarrollar todas sus posibilidades si se independiza de la política y se fusiona con la ciencia, es decir, si se convierte en una burocracia que basa sus decisiones y la legitimidad de ellas en el conocimiento científico; al convertirse en una “tecnodemocracia”28. Luhmann considera que la democracia no puede ser participación de todos los sujetos, pues no se trata de un postulado normativo con pretensiones de universalidad sino de la conservación de la complejidad del sistema en sí mismo considerado, lo contrario a un sistema arcaico29. Sin embargo:


[…] suponer que la formación de la voluntad política es capaz de generar teoría directamente y que puede guiarse de acuerdo a una moral racional ha tenido resultados muy dudosos en la teoría de la democracia y consecuencias devastadoras en la praxis política30.


Según eso, y partiendo de las ideas planteadas, la construcción de la legitimidad en la política solo puede darse con el producto constante de procesos comunicativos racionales en el espacio público. Con mayor razón las principales decisiones políticas deben ser producidas por procesos participativos y comunicativos31, necesarios para configurar una democracia deliberativa. Es por ello que la ley hace parte de ese grupo de intereses universalizables, sobre los que debe configurarse un consenso argumentativo, pues solo así será legítima. Claramente, eso representa una problemática operativa por la disparidad social actual y la imposición constante del principio de placer, problemática que Habermas no desconoce32.


Se tropieza con otra problemática propia de la naturaleza de los pueblos actuales, en los que el número de habitantes y la cultura política son distantes a la polis, y no parece posible utilizar la “regla del uno33” como medida de decisión, pues sería improbable hallar consenso. Sin embargo, debe encontrarse la manera de desarrollar una democracia deliberativa, siguiendo una concepción igualitaria que dé un especial valor a la discusión pública y enaltezca la libertad34, mediante mecanismos reales, pues cuando falta unanimidad de los consensos, menciona Viola35,


[…] no restan más que tres vías posibles: argumentar, negociar y votar […] Argumentar y negociar son formas de comunicación, mientras que votar no lo es […] Votar y argumentar se colocan en los extremos opuestos, en cuanto que con el voto la decisión colectiva es tomada por vía agregativa, esto es, sumando las preferencias, mientras que con la argumentación es tomada por vía deliberativa, esto es, apelando a valores imparciales sostenidos por razones prevalentes36.


En otras palabras, la mejor vía para llegar a un acuerdo frente a lo que compete a todos (la ley) es argumentar, y la transparencia como mecanismo en el cual la sociedad pueda conocer y participar de las discusiones, por ejemplo, mediante vías electrónicas de discusión, sería la forma moderna más adecuada de hacerlo, pues permite que los ciudadanos electores, y aun aquellos que deciden no ejercer su derecho al sufragio, se vinculen de algún modo con la actividad legislativa, legitimando con sus opiniones37 constantes dicha labor, al llevar a cabo desde órbitas personales, las fases de discusión y decisión, posterior convocatoria hecha mediante el mecanismo de “transparencia legislativa electrónica”.


D. COMO MEDIDA ANTI-CORRUPCIÓN



La corrupción38 es un fenómeno que puede manifestarse en micro esferas sociales, pero que tiene repercusiones a nivel nacional y regional, pues atenta contra todos los derechos de las personas de un país al impedir su goce efectivo por la desviación de recursos, el inadecuado flujo de las políticas públicas, el menoscabo de las instituciones democráticas, la disminución del ritmo económico y la inestabilidad gubernamental39.


El Fórum Solidaridad Perú40 realizó una recopilación de las principales categorizaciones sobre corrupción, dentro de las cuales se resalta: “que resulta siendo el uso indebido del poder otorgado para beneficio privado con el fin de enriquecerse, que puede presentarse en funcionarios de poca incidencia hasta funcionarios de niveles superiores”41; además, se puede presentar mediante “el soborno, la extorsión, el tráfico de influencias, el nepotismo, el fraude, la extracción de dineros para agilizar trámites, o la malversación de fondos”42, aunque también existen las “consideraciones o comisiones clandestinas y el uso impropio de información o bienes”43.


Son diferentes las maneras en las cuales se puede presentar este fenómeno, no solo en lo que refiere a los actos corruptos en las instituciones, sino también en sus expresiones sociales; la corrupción política es una de ellas, e implica comportamientos como la violación a los deberes del cargo (por acción u omisión), es decir, la violación de un sistema de normas que regulan la actividad, aunque no siempre en forma antijurídica —también se pueden sobornar funcionarios para que hagan su trabajo pero dando prioridad a ciertas personas— y siempre con el fin de obtener beneficios44 extra posicionales45.


Por su parte, el Consejo Internacional de Políticas de Derecho Humanos distingue entre corrupción política, administrativa, corporativa, institucionalizada y operacional, limitando exclusivamente la corrupción política a quienes hacen las leyes, por cuanto actúan como los creadores de las reglas46. Ese tipo de corrupción es uno de los más peligrosos, ya que si desde las directrices creadoras de la ley se manejan intereses económicos, políticos y trasnacionales alejados de la protección soberana de los derechos humanos al interior de un país, pueden generar grandes desigualdades, pobreza y desarticulación institucional.


Las políticas débiles en protección a los derechos humanos pueden favorecer la corrupción en los Estados47. Si se crean medidas estrictas para la protección del derecho al acceso a la información pública dándole el valor que realmente tiene48, y que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido como un derecho humano49, y se vincula de forma autónoma la transparencia legislativa como la más importante forma de protección del derecho al acceso a la información pública, entonces las directrices legislativas de los países comienzan a mejorar y los índices de corrupción se reducen a su mínima expresión50.


En sus artículos 10.º y 13 la Convención de las Naciones Unidas Contra la Corrupción reconoce que el acceso a la información pública y la participación ciudadana51 son medidas preventivas de la corrupción. Ser realmente eficaces para combatir la corrupción al interior de la función legislativa, también significa crear medidas institucionales y verdaderos canales de comunicación y difusión de la información, que Copello anunció desde el 2011 en lo que se refiere a la prevención, investigación y sanción de la corrupción, y que después de la expedición de la Ley 1474 de 2011 siguen vigentes. “En conjunto, hasta el momento, el Gobierno le da más peso a la expedición de normas contra la corrupción que a la creación de condiciones institucionales para su efectiva aplicación”52.


II. EL ÓRGANO LEGISLATIVO EN COLOMBIA Y SUS PROBLEMÁTICAS



A. ACTUALIZACIONES Y MEDIDAS DE TRANSPARENCIA DEL CONGRESO EN COLOMBIA



Actualmente el Congreso de la República de Colombia está constituido por dos cámaras: el Senado y la Cámara de Representantes, con congresistas elegidos por períodos de cuatro años. El Senado se integra por cien miembros de circunscripción nacional y dos senadores de circunscripción nacional especial indígena. La Cámara de Representantes se integra por tres circunscripciones: territorial, especial e internacional, conforme al artículo 176 de la Constitución Política Nacional modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015[53].


En Colombia el acceso a la información pública tiene rango constitucional al estar consagrado en el artículo 23 como el derecho fundamental a realizar peticiones respetuosas a la administración y recibir la información que el solicitante requiera; al tiempo que en el artículo 74, la misma carta señala que todas las personas tienen el derecho de acceder a los documentos públicos, siempre y cuando no tengan reserva de ley.


Uno de los avances más importantes en materia de transparencia ha sido la promulgación de la Ley 1712 de 2014 sobre transparencia, que reguló el derecho al acceso a la información pública54 y definió el principio de transparencia55. Esa ley abarca todas las entidades públicas o privadas que presten funciones públicas o de relevancia pública, incluyendo todas las ramas del poder, las cuales están obligadas a poner a disposición de todas las personas interesadas la información que hayan generado, que obtengan, que adquieran, que transformen o controlen —a excepción de la información reservada—.


En la información mínima que debe ser publicada respecto de la estructura encontramos la descripción de la estructura orgánica, el presupuesto general, los directorios, las normas que regulan la entidad, el plan de compras, los plazos de cumplimiento de los contratos y la publicación de un plan anticorrupción conforme a la Ley 1474 de 2011.


Entre la información que debe ser publicada respecto de los servicios procedimientos y funciones están los detalles del servicio prestado, los trámites que se pueden agotar en la entidad y la normatividad, la descripción de los procedimientos, el contenido de las decisiones que se hayan adoptado y afecten al público, los informes de gestión, los procedimientos en materia de adquisiciones, los mecanismos de presentación de solicitudes y el registro de publicaciones.


El Decreto 103 de 2015, reglamentario de la Ley 1474 de 2011, contempló medidas completas y de gran relevancia para concretar los objetivos de la transparencia que incluye de forma destacada medidas de difusión vía web56. A pesar de ello, como se vio en la información detallada en la página del Senado y de la Cámara, los contenidos exigidos por la ley no son completos y en gran parte son superficiales pues, por ejemplo, no se encuentran las votaciones completas de cada uno de los congresistas respecto de las discusiones sobre proyectos de ley, como lo manda el artículo 11 literal d de la Ley 1712 de 2014; y para buscar los proyectos de ley el acceso requiere un conocimiento preciso del número de proyecto, lo que hace compleja la búsqueda de las iniciativas por ausencia de un buscador que pueda ser más cercano al ciudadano del común que incluya medidas como, por ejemplo, palabras clave o la opción de solo digitar el número de la ley y que aparezca todo su histórico (p. ej., encontrar la exposición de motivos de las leyes en la mayoría de los casos es una labor compleja para un ciudadano sin conocimientos profundos y hasta para abogados).


La ley sobre acceso a la información pública en Colombia es bastante comprensiva y garante del derecho a la información de manera formal, pero su eficacia es muy poca y las labores de seguimiento para su cumplimiento, que están en cabeza de la Procuraduría General de la Nación, en realidad son escasas57. Aunque no contenga un apartado específico en materia de transparencia legislativa, involucra al Congreso de la República a su cumplimiento, por lo que se genera la problemática alrededor de la necesidad o no de crear una nueva ley exclusivamente sobre transparencia legislativa, o simplemente tomar medidas adecuadas para garantizar el cumplimiento de la normatividad vigente.


Entre los mecanismos de actualización electrónica del Congreso colombiano se señalan las páginas web del Senado de la República y de la Cámara de Representantes. En la página del Senado hay una pestaña sobre transparencia que remite a una serie de informes de rendición de cuentas desde 2014 hasta 2016; a los planes de mejoramiento, el último de los cuales data de 2014, y a los estados financieros desde abril-junio de 2013 hasta abril-junio de 2016. También están allí las políticas y planes a implementar dentro del Senado, así como un vínculo de gestión de calidad que remite a la explicación y los formatos de los diferentes procesos que se llevan a cabo.


En materia de acceso a la información pública, y en cumplimiento de la Ley 1712 de 2014, en el mismo vínculo de transparencia del Senado se accede a la divulgación de la estructura orgánica, el presupuesto de funcionamiento y de inversión, la normatividad de la entidad, las metas e indicadores, las adquisiciones y compras, los servicios, planes, procedimientos, lineamientos, informes, mecanismos de supervisión, peticiones, quejas y reclamos, y el registro de publicaciones. Recientemente ya se pueden encontrar las votaciones en plenarias y comisiones, a lo que no se podía tener acceso de forma abierta en el 2016, por lo que implica un avance en materia de transparencia para el año 2017.


Otro de los recursos que han permitido actualizar el funcionamiento del Senado es la creación de una aplicación móvil para que los ciudadanos puedan hacer seguimiento a la agenda legislativa, las principales noticias, su movimiento en redes sociales, su filiación política y un pequeño historial de votación, aunque muy escaso. Es la primera aplicación en el mundo, como lo difunde en su información de descarga que permite al ciudadano “votar” sobre los proyectos de ley en discusión. Pero en la agenda legislativa no aparece la difusión de dichos resultados, por lo que se ponen en duda sus efectos o, incluso, el carácter útil de dicha “participación”, lo que termina siendo como una página web corriente en un dispositivo móvil, sin información del perfil de los congresistas, su agenda de trabajo, asistencias o asesores. Una votación realmente “virtual” sin utilidad práctica.


En la página web de la Cámara de Representantes hay un vínculo sobre transparencia que remite a un portal donde se informa acerca de la normatividad aplicable, una matriz de gestión de la información pública que señala cuáles documentos están debidamente esquematizados y su medio de difusión, además del modo de encontrarlos. Asimismo, hay un informe sobre peticiones, quejas, reclamos, sugerencias, denuncias y acceso a la información, un directorio de funcionarios y contratistas, los compromisos para un Congreso abierto y transparente, los miembros de las UTL (Unidades de Trabajo Legislativo) de los representantes, los tiquetes pagados a los representantes del exterior, así como una declaración de conflicto de intereses redactada a mano y en algunos casos poco legible. Recientemente, se pueden encontrar la agenda legislativa y las votaciones, aunque se había intentado crear una aplicación móvil todavía no está disponible al público, ni a los mismos congresistas, como lo manifestó el representante Alirio Uribe en entrevista hecha para la presente investigación58.


B. DIFICULTADES Y PROBLEMÁTICAS DE LA TRANSPARENCIA LEGISLATIVA EN COLOMBIA



El último índice sobre Transparencia Legislativa en Colombia, publicado por la Red Latinoamericana por la Transparencia Legislativa, evaluó a Colombia con el 56 %, seis puntos por encima del promedio que ronda América Latina (50 %), y que incluye países como Argentina, Perú, Chile, Ecuador, Guatemala, México, Bolivia, Venezuela, Costa Rica, Paraguay, Panamá y República Dominicana —en ese porcentaje se tienen en cuenta factores como la normatividad, la labor del Congreso o la asamblea, el presupuesto, la gestión administrativa y los mecanismos de participación, atención ciudadana y rendición de cuentas—59.


Para el período 2013-2014 Transparencia por Colombia elaboró también un índice de transparencia de las entidades públicas colombianas y los resultados respecto del Senado de la República tienen una calificación de 45,4 sobre 100, con un riesgo alto de corrupción, resultado menos alentador para la Cámara de Representantes con un riesgo muy alto de corrupción con niveles de transparencia en 24,3 puntos sobre 100[60].


A continuación se analizan los avances de cada uno de los ítems problemáticos o las dificultades señaladas por la Red Latinoamericana por la Transparencia Legislativa (2014 y 2016):








	NORMATIVIDAD







	
Existencia de leyes para la transparencia legislativa y sus alcances.


Índice señalado por la Red: 44 % en 2014 y 56 % en 2016.








	Principales problemáticas identificadas


	Superación en la actualidad







	Ausencia de oficinas sub nacionales de atención ciudadana.


	
No


El Congreso sigue distante de las regiones; la aplicación web del Senado no permite una interacción directa, a pesar de que debería ser el mecanismo por el cual la mayoría de las personas se acercaran a los parlamentarios.








	Falta de publicación de los temas a tratar en la sesión plenaria y comisiones.


	
Sí


Aunque ya está disponible la agenda legislativa en la sesión de prensa, en donde se dispone información acerca de lo que se debatirá, los mecanismos de difusión se mantienen alejados de gran parte de los ciudadanos.








	Ausencia de claridad en los formatos, tiempo y modo de la publicación de los diferentes documentos informativos (agenda legislativa, posturas e intervenciones en los debates).


	
No


La publicación de la información no mantiene una organización clara y definida; por ejemplo, no se sabe cuándo serán publicadas las agendas legislativas y tampoco se le exige a los congresistas difundir y publicar sus observaciones respecto de un proyecto de ley; tampoco se entregan por escrito los comentarios que hicieron en el debate.








	Falta de información acerca de los gastos y actividades realizadas.


	
No


Aunque la Ley 1712 de 2014 sobre el acceso a la información pública, contempló medidas respecto de la información que se debe publicar, no se establece una normatividad específica para la publicación obligatoria de las actividades que realizan (como una agenda), ni tampoco los gastos en los que incurren para ello.








	Ausencia de ley que regule la publicidad y publicación de información relativa a procedimientos y mecanismos estandarizados para el acceso a la información.


	
Parcial


Cumplimiento parcial, en el sentido de que, aunque se promulgó la Ley 1712 de 2014, el cumplimiento en el Congreso es mínimo, ya que la información disponible al público no cumple con los estándares exigidos por la ley.

















	LABOR DEL CONGRESO







	
Existencia y publicidad de los medios para dar a conocer las labores del Congreso en materia legislativa, control político y elección de autoridades.

Índice señalado por la Red: 50 % en 2014 y 60 % en 2016.








	Principales problemáticas identificadas


	Superación en la actualidad







	Inexistencia de mecanismos que registren lo sucedido en las comisiones de forma textual.


	
No


Aunque en algunos caos mediante el canal televisivo del Congreso se difunden las discusiones y relatos en texto de las diferentes intervenciones, sin embargo la realidad es que no está disponible; tampoco se difunden por los medios las grabaciones de las comisiones y la plenaria, ni existen rutas claras para que cualquier ciudadano pueda conocer la información.








	Falta de conocimiento de todas las votaciones de forma individual sobre proyectos legislativos.


	
Parcial


Aunque la ley de acceso a la información pública exige la divulgación de votaciones de esa naturaleza, su cumplimiento es mínimo, y en los casos en que existe, su acceso es de difícil conocimiento y los ciudadanos ignoran los medios para llegar a dicha información. Aunque las plataformas móvil y web ya han comenzado a publicar los votos de los congresistas, el acceso a sus anales es remoto.








	Asesorías externas de los congresistas.


	
No


El bajo cumplimiento en 2014 señalado por el índice en la red (14 %), en la actualidad es de 0 %, es decir, no se ha avanzado en absoluto, por lo que aún no se supera la problemática.








	No se difunde información relacionada con los obsequios que reciben los congresistas.


	
No


Ni el cabildeo o la agenda personal de los congresistas es regulada o conocida, por lo que es un factor de gran importancia para evaluar los altos niveles de corrupción en la entidad.

















	PRESUPUESTO Y GESTIÓN ADMINISTRATIVA







	
Publicación del uso y gestión de los recursos financieros y humanos del Congreso, como también de los controles internos y externos del presupuesto legislativo.

Índice señalado por la Red: 47 % en 2014 y 54 % en 2016.








	Principales problemáticas identificadas


	Superación en la actualidad







	Falta de publicación de los requisitos técnicos para el ejercicio presupuestal.


	
No


Aunque se publica el presupuesto, no se difunden los requisitos técnicos para su elaboración.








	Falta de publicación de auditorías internas.


	
No


El ciudadano no puede conocer las auditorías de las diferentes UTL o de la labor de los congresistas.








	Falta de publicación de las actividades de los asesores y el personal administrativo.


	
Parcial


La Cámara de Representantes cuenta con una publicación clara de los miembros de la UTL y un directorio de funcionarios y contratistas, información no difundida por el Senado de la República.


En cuanto a las hojas de vida de los funcionarios que trabajan con los congresistas, esta es realmente escasa y no se publica directamente en la página del Congreso; aunque en algunos casos es posible ubicarla en las páginas personales de los congresistas como en el caso del senador Armando Benedetti.








	Falta de publicación de reportes financieros de los viajes dentro y fuera del país.


	
No


En la página web de la Cámara de Representantes tan solo se señalan los tiquetes pagados a los representantes del exterior, pero no hay información acerca de los gastos de viaje de los congresistas.

















	MECANISMOS DE PARTICIPACIÓN, ATENCIÓN CIUDADANA Y RENDICIÓN DE CUENTAS







	
Cumplimiento tanto de la normativa y rendición de cuentas de los congresistas, como de los mecanismos implementados por los congresos para garantizar la participación y atención ciudadana.

Índice señalado por la Red: 45 % en 2014 y 53 % en 2016.








	Principales problemáticas identificadas


	Superación en la actualidad







	Inexistencia de procedimiento previo a la instancia judicial para reclamar por el derecho de acceso a la información pública en el Congreso.


	
Sí


La Ley 1712 de 2014 contempló en su título IV garantías de acceso a la información pública, estableciendo la forma en que se puede presentar la solicitud de ejercicio de dicho derecho, la forma en que se debe dar respuesta y los recursos de la respuesta en los casos en que se niegue la solicitud.








	Publicación de información personal de los congresistas.


	
No


A pesar de que páginas web como Congreso Visible difunden cierta información de los congresistas, esta no está plenamente detallada; tampoco están las hojas de vida de los congresistas en la página del Senado o la Cámara, y en muchos casos la información está desactualizada. Por ejemplo, la gran mayoría de las direcciones de correo electrónico registradas en Congreso Visible como pertenecientes a los parlamentarios, fueron rechazadas cuando remitimos consultas en el marco de la presente investigación, al tratarse de correos en desuso.








	Inexistencia de mandatos de consulta a la ciudadanía.


	
No


Aunque con la creación de la aplicación móvil del Senado el ciudadano puede en su momento votar Sí o No a determinado proyecto en discusión, dicha manifestación se queda en la web; tampoco hay interacción con el electorado, ni existe un mandato serio de consulta a la ciudadanía.











C. PROYECTOS CURSADOS EN EL CONGRESO SOBRE TRANSPARENCIA LEGISLATIVA



En Colombia, las iniciativas sobre transparencia legislativa han tenido un curso destacado en el presente período legislativo. Son tres los proyectos que se han radicado, aunque las dos primeras iniciativas no lograron hacer tránsito a ley al quedarse en la fase de debate de los proyectos.


Los anales de la transparencia legislativa nacional se remontan a la iniciativa presentada en el Senado en 2015 (n.º 147) que logró allí el apoyo necesario, pero que en la plenaria de la Cámara de Representantes no llegó al cuarto debate y fue archivada por tránsito de legislatura; el 26 de julio de 2016 se presentó la misma iniciativa, pero no fue aprobada en la sesión del 13 de septiembre de 2016.


A pesar de ello, nuevamente la representante Angélica Lozano presentó la iniciativa de transparencia legislativa el 20 de septiembre de 2016 (proyecto de ley orgánica n.º 152 de 2016) que busca reformar la Ley 5.ª de 1992, para establecer mecanismos de rendición de cuentas, transparencia, acceso a la información pública y verificación de la asistencia en el Congreso de la República.


Entre las medidas más relevantes previstas en ese nuevo proyecto, y en plena consonancia con las anteriores iniciativas, se observan:


— La información relativa a las elecciones que realice el Congreso, con publicaciones previas que le permitan a la ciudadanía participar mediante preguntas u observaciones.


— El registro de las actuaciones y los informes de rendición de cuentas de los congresistas a la ciudadanía.


— Las hojas de vida y la declaración juramentada del patrimonio de los congresistas.


— Las hojas de vida de los integrantes de la unidad de trabajo legislativo de cada congresista.


— El deber de publicar en la Gaceta del Congreso las votaciones realizadas.


— Las observaciones u opiniones presentadas en la intervención de las comisiones permanentes deben hacerse por escrito, en original y tres copias, y ser publicadas mensualmente. Asimismo, la ciudadanía puede hacer observaciones y los ponentes están en el deber de responderlas.


— De igual forma se imponen unos deberes especiales al secretario general de cada Cámara que incluyen medidas de organización de la actividad, asistencia, publicidad de la información, vigilancia de expedientes, garantías de acceso a la información pública en materia de transparencia legislativa, entre otras; y en el mismo sentido, unos deberes especiales a los congresistas, relativos a la asistencia, la abstención del uso de su posición para la obtención de beneficios personales, la declaración juramentada del patrimonio, entre otras, todas ellas medidas que incluyen sanciones que pueden conllevar la pérdida de investidura.


Al interior del Congreso también han tenido lugar otras iniciativas encaminadas a garantizar la transparencia legislativa, dentro de las cuales se cuentan la Declaración de Compromisos para un Congreso Abierto y Transparente del 19 de noviembre de 2015, en la cual solo se esbozaron lineamientos, pero no se establecieron programas de implementación o desarrollo de medidas de transparencia, lo que no vincula de forma estricta a los congresistas. Dicha declaración abarca en sentido general los principales puntos que contiene la Declaración Sobre Transparencia Parlamentaria de 2012[61].


A la fecha, estas medidas no han implicado acciones reales para la garantía de cumplimiento de dichos compromisos, de forma que no se han aprobado las iniciativas legislativas presentadas; y de los diecisiete62 congresistas a los cuales se les envió una consulta acerca de las problemáticas y dificultades de la transparencia legislativa en Colombia, tan solo la Senadora Claudia López63 y el Representante Alirio Uribe64 respondieron.


III. SITUACIÓN ACTUAL EN AMÉRICA LATINA Y PROPUESTA DE SUPERACIÓN DEL ESTADO DE COSAS



A. LOS CASOS ARGENTINO, CHILENO, COSTARRICENSE Y MEXICANO
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B. PROPUESTA DE SUPERACIÓN PARA COLOMBIA



Las medidas de transparencia no deben estar simplemente consagradas en las leyes, sino que se deben crear los recursos suficientes para garantizar su cumplimiento, al tiempo que los Estados deben consagrar vías para el desarrollo y acción de las normatividades específicas de esos asuntos, además de sanciones drásticas para aquellos que no cumplan con sus obligaciones de transparencia.


La muestra de las dificultades para el cumplimiento efectivo de ese tipo de normatividades que involucran medidas para la difusión de la información de los funcionarios públicos, las decisiones que involucran a la colectividad y que muchas veces son tomadas arbitrariamente por funcionarios del Estado, corresponde en Colombia a la Ley 1712 de 2014, de acceso a la información pública, que tras su expedición aún cuenta con un nivel precario de cumplimiento al interior del Congreso.


De allí que se deba aprobar en primer lugar la ley de transparencia legislativa que cursa actualmente en el Congreso; en segundo lugar, la Procuraduría General de la Nación debe manejar sistemas de monitoreo especiales al interior de la rama legislativa para el control y vigilancia del cumplimiento de lo dispuesto tanto en la ley de acceso a la información pública, como en una futura ley de transparencia legislativa, presentando informes y balances a la ciudadanía de los niveles de control a los congresistas de forma periódica.


En Colombia la ley de transparencia legislativa debe estar vinculada estrictamente al “uso de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones como herramienta de transparencia y visibilidad del Congreso”65, con medidas que abarquen la difusión de la información en las páginas web del Congreso, de forma que resulte accesible en todos los computadores con conexión a internet. Además, su actualización implica extender la difusión de los contenidos a herramientas portátiles como las aplicaciones móviles, con el fin de que el ciudadano pueda estar todo el tiempo informado de la actividad de los legisladores.


Una efectiva medida de transparencia legislativa implica que los congresistas no solamente publiquen la información, sino que de forma real las personas puedan conocer la agenda de los congresistas, anunciando en una plataforma virtual las diferentes actividades que se realizarán a lo largo del período legislativo y de la jornada, situación que le permitiría a la ciudadanía hacer un control constante de su actividad, que cualquier persona pueda saber qué está haciendo y en qué está trabajando, para así controlar también el cabildeo en el país.


Esta situación que se viene detallando requiere también un control previo a las elecciones, es decir, una veeduría al interior de los partidos políticos para que cada candidato cargue a la plataforma virtual sus propuestas, su hoja de vida, sus compromisos con los electores y las metas propuestas para el período de la legislatura. De esa manera los ciudadanos pueden hacer un control permanente respecto de las acciones desplegadas para el cumplimiento de las metas de cada congresista, a través de niveles de efectividad de los parlamentarios.


El control durante el período legislativo después de elegidos los congresistas se debe establecer en el sentido de que todos los legisladores tengan un perfil personal tanto en la página web del Congreso como en las aplicaciones móviles, en las cuales se publique la agenda diaria de la actividad legislativa, de tal manera que el ciudadano pueda conocer si asistió a la agenda programada.


De igual manera, ya en los respectivos debates, se deben publicar las votaciones respecto de cada proyecto de ley, acompañadas de unas observaciones claras que cada ciudadano pueda conocer y tener acceso, ya que muchos de los congresistas se limitan a votar sí o no sin los fundamentos debidos o con intervenciones improvisadas fuera de las réplicas.


Las observaciones de los proyectos de ley también deben estar sujetas a transparencia, digitalizadas por el mismo equipo de trabajo de cada parlamentario y publicadas en tiempo real para el debate, a fin de que la ciudadanía pueda hacer comentarios y debatir lo que se discute en las sesiones, vinculándose al proceso legislativo y legitimando la labor de su representante ya sea ante el Senado o la Cámara.


En materia de la estructura del Congreso y de sus instrumentos de difusión como institución en materia de transparencia, los canales especiales de información deben proyectarse a fin de que se difunda la información completa y detallada de los temas a tratar en cada comisión y en cada sesión plenaria, de forma previa al debate, para que la gente pueda antes, durante y después hacer comentarios respecto de la decisión que se va a tomar, y también sean escuchadas sus observaciones u objeciones en los debates, ya que aunque la aplicación móvil del Senado permite al internauta votar Sí o No, el resultado se queda en la web sin que sea puesto a consideración.
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