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- articulo -

Derechos
socioeconomicos

en la Constitucion
Sudafricana: Metas,
logros, decepciones
v lecciones

Sandra Liebenberg!
DOI: 10.53110/SICR6956

Sudafrica ha te-
nido una historia de mas de 300 afios de colonialismo y apartheid que des-
poseyd a la mayoria de la poblacidn negra de sus tierras indigenas e insti-
tucionalizé un sistema de opresion y discriminacion racial. Con la llegada
al poder del Partido Nacional en 1948, el Parlamento de la minoria blanca,
operando bajo un sistema de soberania parlamentaria, promulgé una serie
de leyes que provocaron un empobrecimiento generalizado y una discrimi-
nacion sistémica en todas las esferas de la vida. No sélo la mayoria negra
fue privada de su derecho al voto y sometida a opresion civil y politica, sino
que fue sujeta a un acceso inferior y discriminatorio a los derechos econé-
micos, sociales y culturales.

La era del apartheid termind con una transicién negociada a la demo-
cracia. Esta transicion se produjo en dos etapas: la adopcidn de la Constitu-
cién "Provisional" (Constitucién de 1993) que establecid las instituciones,
principios y procedimientos para la adopcidn de la Constitucidén "Final"
(Constitucion de 1996). Las primeras elecciones democraticas de Sudafrica
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se celebraron en abril de 1994. La aprobacion de la Constitucién "Final" en
1996 completd la transicién desde un sistema de soberania parlamentaria a
una democracia constitucional con una Declaracién de Derechos arraigada
y judicialmente exigible.

Si bien la Constitucién Provisional contenia un nucleo de derechos so-
cioecondmicos en su Declaracidén de Derechos, la Constitucion de 1996 es
famosa por incluir un conjunto de derechos econémicos, sociales, cultu-
rales, territoriales y ambientales en su Declaracion de Derechos.

Estos derechos son exigibles por los tribunales (“justiciables”) y estan
sujetos a los mismos procedimientos y remedios judiciales que todos los
demas derechos de la Declaracién de Derechos.? La Constitucién de 1996
otorga un mandato especifico a la Comision de Derechos Humanos de Sud-
africa para solicitar informacidn a los 6rganos estatales pertinentes sobre
"las medidas tomadas para la realizacidn de los derechos de la declaracion
de derechos que afecten a la vivienda, cuidado de la salud, alimentos, agua,
seguridad social, educacion y medio ambiente”.3 Otra caracteristica notable
de la Declaracion de Derechos es el hecho de que prevé que la Declaracion
de Derechos se aplique directamente a los actores privados (“aplicacion
horizontal”).4

La Constitucion de 1996 fue promulgada con el ob-
jetivo de sentar las bases para la construccion de una
sociedad post-apartheid basada en la justicia social,
mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos y
liberar el potencial de cada persona.s En el centro de

La Constitucion de 1996
fue promulgada con el ob-
jetivo de sentar las bases
para la construccion de
una sociedad post-apar-
theid basada en la justicia
social, mejorar la calidad
de vida de todos los ciuda-
danos y liberar el poten-
cial de cada persona.?

esta aspiracion transformadora estuvo la inclusion de
los derechos socioeconémicos en la Declaracidn de
Derechos de la Constitucidn. Este capitulo reflexiona
sobre las aspiraciones que acompafriaron la inclusidn
de los derechos socioecondmicos en la Constitucion,
sus logros clave, asi como las areas claves de decep-
cién en su contribucién al cambio social transfor-
mador. Concluird con algunas reflexiones provisio-
nales sobre lo que el proyecto constitucional de Chile
podria aprender del experimento inconcluso de Sud-
africa con los derechos socioecondmicos justiciables.




El reconocimiento de los derechos socioeconémicos en la Carta de
Derechos de la Constitucién sudafricana de 1996 como derechos iguales
y exigibles judicialmente puede atribuirse a una serie de circunstancias.®
Por una parte, el Congreso Nacional Africano (ANC) estaba a favor de un
contexto constitucional que pudiese apoyar y facilitar la redistribucion so-
cioeconémica y la reconstruccién necesaria para reparar el terrible legado
de colonialismo y el apartheid.” La inclusion de derechos socioecondémicos
en la Constitucidn era vista como una forma de promover una socialdemo-
cracia sustantiva y como un contrapeso a la tradicionalmente negativa vi-
sion formal de los derechos constitucionales. Nelson Mandela expres6 elo-
cuentemente que:

La inclusion de una clausula de propiedad en la Carta de Derechos
surgié como un elemento clave en el compromiso politico para la transicion
negociada del apartheid hacia la democracia. El Partido Nacional (que go-
bernd en el periodo de apartheid de 1948 a 1994), el Partido Democratico y
los grandes negocios, principalmente liderados por blancos, veian la clau-
sula de propiedad como una proteccion esencial de sus propios intereses.?
Los derechos socioecondmicos, incluyendo los derechos sobre la tierra,©
ordenaban explicitamente al nuevo Estado a ser proactivo en la adopcion
de una legislacidn y politicas dirigidas a conseguir una distribucion iguali-
taria de recursos y servicios sociales.’” Se esperaba que estos previnieran
que la Carta de Derechos se interpretase de tal manera que favoreciera los
ya existentes modelos injustos de distribucién de recursos en Sudafrica.
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Ademas, una coalicion activa de la sociedad civil (compuesta por ONGs
de desarrollo y derechos humanos, sindicatos, iglesias, organizaciones de
mujeres y académicos) trabajaron activamente para el reconocimiento de
los derechos socioeconémicos en la Constitucion,'? argumentando que
era simbdlica y estratégicamente importante incluir derechos socioeco-
noémicos, civiles y politicos como derechos justiciables en la Carta de De-
rechos. Ellos describian la Constituciéon como un espejo que debe reflejar
los intereses de todas las personas, pero particularmente de aquellas en
desventaja por la pobreza y la exclusion social.’™> Reconocer derechos so-
cioecondmicos en la Constitucién también abriria vias politicas y juridicas
para proteger y fomentar los intereses materiales de los pobres y desfavo-
recidos. Esto podria conseguirse mediante una combinacién de politica y
defensa legislativa, litigios de interés publico y un compromiso con las insti-
tuciones nacionales de derechos humanos, como la Comision Sudafricana
de Derechos Humanosy la Comision sobre la Igualdad de Género.'* En estas
formas, los derechos socioeconémicos podian ser percibidos como facilita-
dores de una democracia participativa, particularmente en la toma de deci-
siones que afectan el acceso de las personas a los bienes sociales y servicios
necesarios para una vida digna.

La cuestion de incluir derechos socioeconémicos en la Constitucién no
tuvo lugar sin la resistencia de varios sectores, incluyendo partes de la co-
munidad juridica que habrian preferido no verlos incluirlos en absoluto, o
reconocidos en una forma diluida como principios directivos de la politica
publica no ejecutables.’s

Finalmente, sin embargo, una serie de derechos socioeconémicos -in-
cluyendo los de los nifios- fueron reconocidos como derechos justiciables
en la Carta de Derechos. La formulacién de algunos de esos derechos se
inspird en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC). Asi, por ejemplo, los articulos 26 y 27 de la Constitucion im-
ponen al Estado un deber de “adoptar una legislacion razonable y otras me-
didas, con sus medios disponibles, para conseguir la realizacion progresiva”
los derechos de todos para tener acceso a una vivienda adecuada, atencion
sanitaria, alimento, agua y seguridad social.




Fundamentalmente, se esperaba que el reconocimiento de los derechos
socioeconémicos como derechos ejecutables en la Carta Fundamental con-
tribuiria a crear un marco juridico que apoyara las medidas politicas ne-
cesarias para conseguir una amplia transformacion social y econémica.
Esos derechos estan entre las caracteristicas que han llevado a los aca-
démicos a describir la Constitucién Sudafricana como una constitucion
transformadora.6

Los derechos medioambientales y socioecondmicos de la Carta de Dere-
chos han servido de base para la elaboracidon de una serie de leyes, politicas
y programas en los ambitos de la tierray la vivienda, la atencién sanitaria, la
seguridad social, el agua, los derechos ambientales, la educacion y los de-
rechos de los nifios y nifias.’” También han sido usados por la sociedad civil
y movimientos sociales en apoyo de varias campaiias, incluyendo subven-
ciones de apoyo infantil, tratamientos antirretrovirales para personas con
VIH/SIDA, acceso a la tierra y la vivienda, derechos educativos, derechos
ambientales, la incorporacidon de subvenciones de renta basica y mucho
mas.’® La Comision Sudafricana de Derechos Humanos ha realizado una
serie de investigacionesy audiencias, y producido informes sobre varios as-
pectos del cumplimiento de los derechos socioeconémicos en Sudafrica.?®

En el ambito del litigio, se ha desarrollado una rica jurisprudencia en
materia de derechos socioecondmicos. Muchos aspectos de estos litigios
han permitido cambios en las leyes, practicas y politicas, que han benefi-
ciado a grupos desfavorecidos en Sudafrica. Para los efectos actuales, des-
taco tres areas que han tenido un desarrollo importante en las doctrinas
juridicas que protegen y profundizan los derechos socioeconémicos.

Primero, el Tribunal Constitucional ha desarrollado un conjunto mati-
zado de doctrinas y practicas juridicas para abordar las tensiones entre los
derechos de propiedad y el derecho a la vivienda. El acceso a la tierray a
la vivienda para la histéricamente despojada comunidad negra, esta en el
centro de la agenda transformadora post apartheid. En una serie de senten-
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cias progresivas, el Tribunal Constitucional ha afirmado la importancia del
derecho a la vivienda en la Constitucidon, y rechazado el privilegio automa-
tico de los derechos de los actuales propietarios de tierras frente a aquellos
que carecen de titulos de propiedad sobre la tierra y la vivienda. En su fa-
mosa sentencia, Government of the Republic of South Africa vs. Grootboom
(“Grootboom”),20 el Tribunal Constitucional reflexioné sobre las implica-
ciones del deber constitucional del Estado de adoptar medidas legislativas
y otras razonables para garantizar el derecho de acceso a la vivienda del
articulo 26 de la Constitucion. Sostuvo que la razonabilidad debe interpre-
tarse a la luz de los valores de la dignidad humana, la libertad y la igualdad
con especial atencion a las necesidades de los pobres.2! Esto requeria que
las autoridades garantizaran como minimo que las viviendas de emergencia
estuviesen disponibles para aquellos que experimentaran el desamparo
como consecuencia de un desalojo.22

En una sentencia posterior relativo al enfrentamiento entre los derechos
de la propiedad y la vivienda en las solicitudes de desahucio, el Tribunal
Constitucional sostuvo que el papel de los tribunales no era el de dar prio-
ridad a los derechos de la propiedad sobre el derecho a la vivienda en una
“disposicion jerarquica”.23 En vez de eso, deberia esforzarse para buscar el
“balance y conciliar las reivindicaciones opuestas de la manera mas justa
posible, tomando en cuenta los intereses involucrados y los factores es-
pecificos de relevancia en cada caso”.2* La jurisprudencia posterior ha ido
construyendo sobre estas bases para interpretar el articulo 26 y la legisla-
cién relevante, para requerir que los desalojos se ajusten a los principios
de equidad y proporcionalidad.25 Ademas, las autoridades publicas deben
asegurar que existe un “compromiso significativo” con los ocupantes antes
de emitir las solicitudes de desalojo.26 Finalmente, si se ordena un desalojo,
alojamiento alternativo debe ser generalmente proveido para aquellos que
enfrentan el desamparo, independientemente de si la orden fue iniciada




por las autoridades publicas o los privados.2” Esta es
una extension del principio general establecido en la

sentencia Grootboom, que dispone que ayuda
debe ser entregada a aquellos que no tienen
acceso a la tierra o un techo sobre sus cabezas
y viven en condiciones intolerables o en situa-
ciones de crisis.28

La segunda area que destacaré se refiere
al derecho de acceso a la atencién médica en
el articulo 27 de la Constitucion. Un célebre
fallo del Tribunal Constitucional sostuvo que
el hecho de que el gobierno no implementara

Esta es una extension del prin-
cipio general establecido en la
sentencia Grootboom, que dis-
pone que ayuda debe ser entre-
gada a aquellos que no tienen
acceso a la tierra o un techo
sobre sus cabezas y viven en
condiciones intolerables o en
situaciones de crisis. 28

un programa antirretroviral para prevenir la

transmision del VIH de madre a hijo durante el

parto era irrazonable y, por lo tanto, una violacién del derecho de todas las
personas a acceder a los servicios de salud en conformidad con la seccidn
27 de la Constitucion. Este litigio formé parte de una amplia camparia de la
Treatment Action Campaign (TAC) para promover el acceso a la terapia an-
tirretroviral y al tratamiento médico adecuado para las personas que viven
con el VIH/SIDA. Este juicio, en combinacién con una variedad de otras es-
trategias de educacién y promocion aplicadas por el TAC, finalmente llevd
a Sudafrica a establecer el programa de tratamiento antirretroviral mas
grande del mundo.3°

En tercer lugar, se han logrado avances importantes en el ambito de las
campanas por los derechos educativos, incluidos los aportados por movi-
mientos sociales como Equal Education y otras organizaciones de interés
publico.3' La Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la edu-
cacién basica3? es un derecho inmediatamente ejecutable.33 Este derecho
esta formulado como un derecho incondicionado, a diferencia de los de-
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rechos de los articulos 26 y 27. El derecho a la educacién basica sélo po-
dria ser limitado bajo los estrictos términos de la clausula de limitaciones
generales, que incluye el requerimiento de una ley de aplicacion general,
una razdn de peso y una analisis de proporcionalidad.34 Los Tribunales Su-
perioresy la Corte Suprema de Apelaciones, en una serie de casos, también
han desarrollado el contenido sustantivo del derecho a la educacidn. Asi
han sostenido que éste incluye la infraestructura escolar, el mobiliario, el
transporte de alumnos, suficientes maestros y libros de texto.35 En el con-
texto de la pandemia COVID-19, una Tribunal Provincial Superior sostuvo
que la falla de las autoridades educativas de asegurar que todos los nifios
recibieran una comida escolar diaria en los términos del Programa Nacional
de Nutricion Escolar durante el periodo de cierre de escuelas, vulnerd tanto

el derecho a la educacion basica como el derecho

de los nifios a una nutricidén basica. El tribunal or-

dend a las autoridades educativas asegurar que

las comidas escolares diarias se proporcionaran

a todos los alumnos, incluyendo aquellos estu-

Los Tribunales Superiores y
la Corte Suprema de Apela-
ciones, en una serie de casos,
también han desarrollado el
contenido sustantivo del de-
recho a la educacion. Asi han
sostenido que éste incluye
la infraestructura escolar, el
mobiliario, el transporte de
alumnos, suficientes maes-
tros y libros de texto.3°

diando desde casa porque sus cursos aun no re-
gresaban a la escuela. El tribunal también impuso
al gobierno obligaciones de reporte y supervision
sobre la implementacidon de sus érdenes.3¢ Una
de las doctrinas de derechos socioeconémicos en
la que se baso la Corte para respaldar su sentencia
fue el deber de los gobiernos de evitar medidas re-
gresivas las que estan sujetas a estrictos criterios de
justificacion desarrollados por el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de laONU y
el Comité de Derechos del nifio.3”




Han pasado mas de 25 afios desde que Sudafrica entrd en la era de la de-
mocracia constitucional. Los niveles de pobreza son profundos, el desem-
pleo es muy alto y la desigualdad es generalizada. Antes del brote de la pan-
demia COVID-19, el 55% de la poblacidn se consideraba pobre en términos
del limite superior de la linea de pobreza de Statistics South Africa, mientras
que el 25% de la poblacién caia por debajo de la linea inferior ~de pobreza
alimentaria.3® La pobreza afecta de manera desproporcionada a las per-
sonas negras, las mujeres y las personas que viven en las zonas rurales. Por
ejemplo, el 64% de la poblacion africana negra es pobre, en comparacion
con solo el 1% del grupo de poblacién blanca.3® Ademas, como sefialé el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, Sudafrica
se encuentra entre los paises mas desiguales del mundo con un coeficiente
de Gini de 0,63 y un indice de Palma de 7,1.4° La pandemia del COVID-19y
las medidas adoptadas para contener el virus han agravado la situacion con
niveles vertiginosos de pobreza, desempleo, hambre, desercidn escolar y
desigualdad.*’

La corrupcion generalizada y la captura del Estado han plagado a Suda-
frica, particularmente durante el periodo de presidencia del ex presidente
Jacob Zuma (2009-2018). El presidente Ramaphosa ha dicho que Sudafrica
ha perdido cerca de 1 billdon de ZAR debido a la corrupcién.2 Una Comi-
sidn Investigadora Judicial de Alto Nivel sobre las denuncias de captura
del Estado, corrupcion y fraude en el sector publico se ha establecido. Esta
presidida por el vicepresidente del Tribunal Supremo de Sudafrica, el juez
Raymond Zondo.*3

La prestacion de muchos derechos socioecondmicos, como los servicios
de agua y saneamiento, las subvenciones de seguridad social, la reforma
agraria, la vivienda y los servicios de salud, ha estado plagada de mala ad-
ministracidn e incapacidad. Esto ha dado lugar a [lamados regulares y ex-
tendidos a la proteccidn de la prestacion de servicios y al levantamiento de
las comunidades empobrecidas.#4 Los tribunales a menudo han tenido que
lidiar con el problema de cdmo lograr que los 6rganos del estado cumplan
con sus 6rdenes en relacion con la entrega de derechos socioeconémicos.
En este sentido, han formulado una serie de soluciones innovadoras como
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los dafios y perjuicios constitucionales,*> y las 6rdenes de supervision que
involucran a comités de expertos46 y asesores especiales.*?

A pesar de los juicios progresivos descritos en la seccion anterior, los
tribunales no siempre han interpretado los derechos socioeconémicos de
manera que promuevan los valores y propdsitos subyacentes de estos de-
rechos. Asi, en el caso Mazibuko v City of Johannesburg,*8 el Tribunal Cons-
titucional desestimé una impugnacion sobre la idoneidad del agua potable
basica gratuita proporcionada a las comunidades pobres por la ciudad de
Johannesburgo, y confirmé la constitucionalidad de la instalacion de me-
didores de agua de prepago. Esta sentencia fue ampliamente criticada*®
y algunos académicos argumentaron que la sentencia de la Corte respal-
daba implicitamente los modelos neoliberales de prestacidn de servicios.5°
Ademas, a pesar de las disposiciones de la Constitucion que establecen la
aplicacidn de los derechos constitucionales a los particulares, la jurispru-
dencia al respecto podria fortalecerse sustancialmente.5?

Los patrones arraigados de pobreza y desigualdad por motivos raciales
han dado lugar a criticas a los compromisos que se alcanzaron durante las
negociaciones politicas que condujeron a la democracia constitucional en
Sudafrica. Estas criticas ganaron fuerza durante el levantamiento estudiantil
#FeesMustFall 2015-2016, que en el sector de la educacion superior, pedia
una educacidn gratuita y descolonizada en Sudafrica. Algunos académicos
han cuestionado el paradigma del constitucionalismo transformador y el
papel de los tribunales en el cambio social.52 La clausula de propiedad en la
Carta de Derechos, seccidn 25, ha estado en el centro de estas disputas, con
criticos que argumentan que las disposiciones que prevén una compensa-
cion por la expropiacion de la propiedad constituyen una barrera para la re-
forma agraria. La seccidn 25(2) y (3) establece que el calculo de la expropia-
cién debe tener en cuenta una variedad de factores, incluido el uso actual
de la propiedad y el historial de su adquisicion y uso. El valor de mercado
de la propiedad es sélo un factor a tener en cuenta.5® Las criticas politicas




a la lentitud de la redistribucidn de la tierra han culminado con el nombra-
miento de un comité parlamentario conjunto de revisién constitucional,
que ha recomendado una enmienda del articulo 25 de la Constitucidn. Esta
enmienda proporcionaria la posibilidad de compensacién nula cuando se
expropien tierras con fines de reforma agraria.5*

El tema de las lecciones que Chile puede aprender de la experiencia su-
dafricana de constitucionalizar los derechos socioecondmicos es un tema
extenso y tensionado por las complejidades de las comparaciones y tras-
plantes constitucionales. Me limito aqui a exponer cinco puntos generales
sobre las lecciones que se pueden aprender de la experiencia sudafricana.

En primer lugar, es importante aclarar y reducir las expectativas de lo
que los derechos constitucionales pueden y no pueden hacer. Como puede
resultar obvio para muchos, los derechos humanos internacional y cons-
titucionalmente consagrados no producen cambios sociales ni resultados
transformadores de manera automatica. Lo que pueden hacer es ayudar a
que lasinstituciones politicas, las leyes y la jurisprudencia respondan mejor
a las necesidades y reclamos de los pobres y marginados. Al hacerlo, abren
espacios politicos y legales para combatir la pobreza y la desigualdad por
parte de comunidadesy organizaciones.>® Entonces, la pregunta no es si los
derechos socioeconémicos han "producido" el cambio social deseado, o si
la Constitucion es responsable de la pobreza y la desigualdad persistentes.
Mas bien, la pregunta es en qué medida la ley suprema de un pais faculta o
limita a los relevantes actores politicos y de la sociedad civil en la bisqueda
de la justicia econdmica y social. La exclusion de los derechos socioeco-
némicos en la declaracién de derechos de una constitucion hace que los
intereses protegidos por estos derechos sean invisibles en la mas alta ley
del pais. También sesga el sistema legal hacia la proteccion de quienes ya
disfrutan del poder econémico, social y politico.

En segundo lugar, es fundamental que se prevea en la Constitucion que
todos los derechos, incluidos los derechos sociales, se apliquen a los ac-
tores privados, y que en el texto constitucional se establezcan mecanismos
efectivos de rendicién de cuentas.
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Como ha demostrado la expe-
riencia sudafricana, la proteccion
judicial ha resultado valiosa para
apoyar campafas mas amplias
por la justicia social y economica.
Sin embargo, la proteccion judi-
cial debe complementarse con
mecanismos que requieran que
todas las instituciones de go-
bierno consideren el impacto de
su toma de decisiones sobre los
derechos humanos, incluidos los
derechos socioeconomicos.

El tercer punto a destacar es que la capa-
cidad de los derechos socioeconémicos para
contribuir a cambios significativos en una so-
ciedad depende de toda una red de institu-
ciones politicas, legales y sociales. En retrospec-
tiva, creo que en el proceso de redaccion de la
constitucion de Sudafrica no se presté suficiente
atencion al disefio de mecanismos que pudieran
fortalecer la rendicién de cuentas por la rea-
lizacién de los derechos socioecondmicos en
todas las estructuras y procesos operativos del
gobierno. Como ha demostrado la experiencia
sudafricana, la proteccidn judicial ha resultado
valiosa para apoyar campafias mas amplias por
la justicia social y econdmica. Sin embargo, la
proteccion judicial debe complementarse con

mecanismos que requieran que todas las insti-

tuciones de gobierno consideren el impacto de
su toma de decisiones sobre los derechos humanos, incluidos los derechos
socioecondmicos. Esto podria incluir, por ejemplo, comités o defensores
del pueblo que verifiquen los impactos sobre los derechos humanos en los
procesos politicos y legislativos, particularmente en las decisiones de poli-
tica econdmicay presupuestaria.ss

Asimismo, también deberia exigirse a la administracion pulblica que
adopte procedimientos y programas adecuados para integrar los derechos
socioecondmicos en sus operaciones diarias. Estos incluyen, por ejemplo,
educacién en derechos humanos y procedimientos de monitoreo y evalua-
cién, asi como proporcionar procedimientos de quejas que sean rapidos,
baratos y accesibles para la gente comun.

En cuarto lugar, las instituciones nacionales de derechos humanos y los
defensores del pueblo también deberian recibir funciones y responsabili-
dades definidas en relacién con los derechos socioeconémicos. En retros-
pectiva, la disposicion de la Constitucién sobre el papel de la Comisién de
Derechos Humanos de Sudafrica que se ocupa de los derechos socioeconé-
micos (articulo 184 (3)) se redactd en términos bastante vagos. En conse-
cuencia, no confiere un mandato claro a la Comisién mas alla de la recopi-
lacion de informacidn.




Finalmente, la inclusidén de los derechos socioecondmicos en la Cons-

titucién en un contexto en el que estos derechos han recibido un recono-
cimiento previo minimo en el sistema legal requiere una amplia reorien-

tacion de la educacidn juridica. De no producirse
esta reorientacién, los abogados y jueces del futuro
Chile seran hostiles a estos derechos y cerrados a
interpretaciones que respondan a los reclamos de
los pobres.5” Las campafias de educacién publica
y el acceso a la justicia también son fundamen-
tales para garantizar que los derechos socioecond-
micos tengan un significado real en la vida de las
personas.>8

En conclusion, la inclusion de los derechos so-
cioecondémicos en la ley suprema de un pais no ga-
rantizara el cambio social, pero abrira nuevas posi-
bilidades y avenidas en las luchas en curso por la
justicia econdmica y social.

Finalmente, la inclusion de
los derechos socioecono-
micos en la Constitucion en
un contexto en el que estos
derechos han recibido un re-
conocimiento previo minimo
en el sistema legal requiere
una amplia reorientacion de
la educacion juridica.
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Publicidad y Estado
Social de Derecho: El
aceeso a la informacion
publica eomo derecho
fundamental e
instrumental para los
derechos economicos

v sociales en la
Constitucion Politica
de Colombia

Vivian Newman %9
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El Estado social de derecho y el sistema de-
mocratico de gobierno suponen la publicidad de los actos de sus auto-
ridades,$° ya sea por divulgacion proactiva o por respuesta a solicitudes
de la ciudadania. Con el acceso a la informacién pUblica se fortalece
la legitimidad y la gobernabilidad de las democracias, se garantiza la
transparencia en la gestion de cualquier gobierno, se promueve la ren-
dicién de cuentas y se previene la corrupcién y el autoritarismo.61 A
pesar de esta obviedad, s6lo hasta 2006, la Corte Interamericana reco-
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gracias a este derecho, la ciu-
dadania puede cuestionar la
vigencia de programas sociales
que materializan los DESC, y
adelantar el control o accoun-
tability sobre esos programas
y sus criterios de implementa-
cion. Asi podremos constatar el
cardcter instrumental de la in-
formacion publica para el ejer-
cicio de los DESC.

nocid la existencia del derecho de acceso a la in-
formacion en poder del Estado al resolver un caso
en el que el ciudadano Claude Reyes pretendia
que el Estado chileno le entregara informacion
sobre un proyecto de explotacion forestal. En esa
ocasion, la Corte IDH sostuvo que “el pleno ejer-
cicio del derecho de acceso a la informacién es
necesario para evitar abusos de los funcionarios
publicos (...) y permitir un debate publico sélido
e informado que asegure la garantia de recursos
efectivos contra los abusos gubernamentales y
prevenga la corrupcion” 62

El fallo tuvo un impacto de grandes dimen-
siones y efectos inmediatos. En Chile aceleré la
adopcion de la ley de acceso a la informacion

publica y la creacion del Consejo para la Trans-
parencia. En paises de la region se fueron a su vez adoptando normas si-
milares, de suerte que hoy mas de 22 paises de las Américas cumplen su
obligacién de normativa interna que garantice el acceso a la informacion
publicay el sistema interamericano cuenta con estandares sistematizados.

En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente definié y aprobd las
reglas de la comunidad politica bajo la forma de un Estado Social de De-
recho. En este esquema, integrd la libertad informativa al texto constitu-
cional en los articulos 20y 74. Esto facilit6 el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacion publica como un derecho fundamental, con el im-
pulso de los estandares del Sistema Interamericano y de la jurisprudencia
constitucional colombiana.

A continuacion, presentaré, como aporte al proceso constituyente chi-
leno, la transicién de una vision minimalista y opaca del acceso a docu-
mentos a una garantia constitucional del derecho a la informacion publica.
Describiré el caso colombiano sobre el reconocimiento de este derecho
como derecho fundamental en la Constitucién Politica de 1991, la evolu-
cién jurisprudencial que termind por afirmar la independencia y autonomia
de este derecho, asi como sus principales contenidos que, mas de 20 afios
después, fueron recogidos en una ley estatutaria de transparencia.

Asimismo, a partir del doble caracter del acceso a la informacién pu-
blica, como derecho en si mismo y como derecho instrumental para el ejer-




cicio de otros derechos, haré énfasis en el estudio de un caso donde se hace
explicita la relacidn entre el derecho de acceso a la informacidn publica 'y
el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante
DESC), materializados en el goce igualitario del derecho al minimo vital.
Ello, al resaltar el valor de la transparencia sobre los criterios para definir los
beneficiarios de programas de asistencia social en medio de la emergencia
por el COVID-19. Este caso, igualmente, me permitird exponer como, gracias
a este derecho, la ciudadania puede cuestionar la vigencia de programas
sociales que materializan los DESC, y adelantar el control o accountability
sobre esos programas y sus criterios de implementacién. Asi podremos
constatar el caracter instrumental de la informacidn publica para el ejercicio
de los DESC.

I. La Asamblea Nacional Constituyente: el origen

El acceso a la informacidn y a los documentos publicos fue reconocido
como un derecho de los administrados o ciudadanos por la ley 57 de 1985,
que fue la primera, con gran impulso del gremio periodistico, en reconocer
el derecho a solicitar informacién publica en la region latinoamericana. La
Constitucion Politica de 1991, quizas el proyecto de sociedad mejor logrado
en toda nuestra historia republicana,s* lo elevé al rango de derecho funda-
mental autonomo. ;Cémo fue este transito hacia el nivel constitucional?

Para estudiar el tema de la informacidn publica, la Comision Primera de
la Asamblea Nacional Constituyente recibié multiples propuestas de cartas
de derechos tanto de constituyentes como de grupos politicos y econo-
micos, y presento el 10 de abril de 1991 una carta que reconocia un derecho
de peticién y un derecho a la informacion, sin hacer referencia al acceso
a documentos publicos. Dicha comision escuché el 26 de abril de 1991 a
varios representantes de medios de comunicacion, incluyendo al expresi-
dente Juan Manuel Santos por El Tiempo, Jorge Valencia del gremio Aso-
medios y Rafael Serrano del Colegio Nacional de Periodistas. Luego de estas
y otras discusiones, el 22 de mayo de 1991, el constituyente liberal Diego
Uribe Vargas, quien también pertenecia a dicha Comision Primera, presentd
un nuevo proyecto.

En este proyecto, bajo el titulo "De la informacién y de la comunicacién",
Uribe Vargas incluyd un primer inciso con el texto de lo que hoy es el articulo
20 de la Constitucion, sobre libertad de expresidn y un inciso quinto con
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lo que es hoy parcialmente
el articulo 74, sobre acceso a
documentos publicos. Este pa-

X . rece ser el texto aprobado por
gracias a este derecho, la ciu-

dadania puede cuestionar la
vigencia de programas sociales
que materializan los DESC, y
adelantar el control o accoun-
tability sobre esos programas
y sus criterios de implementa-
cion. Asi podremos constatar el
cardcter instrumental de la in-
formacion publica para el ejer-
cicio de los DESC.

la Comision Primera que pasa
a debate (con modificaciones
de una comisidn accidental)
a la Plenaria de la Asamblea
Nacional Constituyente. En el
primer debate de la Plenaria
se aprueba en un mismo arti-
culo la garantia de libertad de
informacién y el acceso a do-
cumentos publicos, junto con
el espectro electromagnético
y otros bienes publicos, bajo el
titulo "Del patrimonio cultural". Hubo pocas discusiones sobre libertad de
informacidn y acceso a documentos, segin se constata en su votacion del
informe de sesion del 18 de junio de 1991.65

No obstante, la Comisién Codificadora, que termind con bastante poder
para terminar tareas inconclusas, revolvio el orden final de la codificacion
del texto constitucional sin mayores explicaciones. Como consecuencia, si
bien ambos derechos quedaron consagrados en el Titulo I, “De los dere-
chos, las garantias y los deberes”, la libertad de expresion quedé en el ar-
ticulo 20, que forma parte del capitulo I, “sobre derechos fundamentales”,
y el derecho de acceso a documentos publicos en el 74, que forma parte
del capitulo Il, “sobre los derechos econémicos, sociales y culturales”. Esta
separacion final se evidencié en el texto presentado por la Comisidn Co-
dificadora a la Plenaria de la Asamblea para el segundo debate. En un in-
forme presentado ante la Plenaria el 30 de junio de 1991, Augusto Ramirez
Ocampo, vocero de dicha comisidn, indica que “se eleva a rango constitu-
cional el derecho de acceder a documentos publicos, haciendo de la ges-
tidn oficial, una urna transparente”.

El 28 de junio de 1991 la Plenaria aprobé lo que hoy conocemos como el
articulo 20 constitucional (libertad de expresion) y al siguiente dia aprobé lo
que hoy conocemos como el articulo 74 (derecho de acceso a documentos
publicos), sin que sepamos qué llevé a su separacion. La Corte Constitu-
cional, luego se encargaria de establecer que los derechos fundamentales




lo eran sin importar el orden en el que se encontraban en la Carta, de ma-
nera que resultaba indiferente su ubicacion.s¢ También se encargaria la
Corte de otorgarle autonomia al acceso a la informacidn publica, no sélo
respecto de la libertad de expresidn, sino de otros derechos como el de-
recho de peticion.67

1. La evolucion del derecho de acceso a la informacion publica en la
jurisprudencia constitucional

Como se desprende del proceso constituyente, el derecho de acceso a la
informacidn publica encuentra gran parte de su fundamento en el articulo
74 de la Constitucion, segtn el cual “[tjodas las personas tienen derecho a
acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”.68
También se conecta con el derecho fundamental de peticién del articulo
23 de la Carta que establece que “[tJoda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particulary a obtener pronta resolucién”®® Finalmente, tiene relacion intima
con el derecho a la libertad de expresion del articulo 20 constitucional que
“garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial y la de fundar
medios masivos de comunicacion’™® pues la libertad de informar, opinar y
expresarse conlleva la de recibir informacion que a su vez va de la mano de
la libertad de difundir y divulgar las ideas.

El derecho de acceso a la informacién publica y la libertad de expresion
comparten origen y se complementan funcionalmente. Los une, ademas de
la fuente normativa en el nivel nacional, las fuentes internacionales deri-
vadas del articulo 13 de la Convencién Americana y los articulos 19 tanto
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos como del Pacto Interna-
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cional de Derechos Civilesy Politicos. Tienen ademas funciones complemen-
tarias, pues el ejercicio de un derecho contribuye directamente a garantizar
el otro, mas alla de la interdependencia clasica de los derechos humanos.
La informacion es la materia prima para buscar la verdad que aparece como
fruto de la contradiccion de ideas, asi como para producir noticias, articulos
de opinidn, y en general crear y ofrecer conocimiento que circule e informe.
Igualmente, si no hay libertad de expresar las ideas, dificilmente se conver-
tirdn en informacion y conocimiento para que los individuos a su vez formen
su personalidad y produzcan opiniones y expresiones.”’

Sin embargo, a pesar de tener un marcado vinculo con los derechos de
peticion y libertad de expresion e informacion, el derecho de acceso a la
informacién publica ha sido reconocido como un derecho fundamental de
caracter auténomo.” No siempre fue asi, pues en diversas oportunidades
la Corte Constitucional colombiana oscilé y reconocié el acceso informativo
como una manifestacién del derecho fundamental de peticién o como parte
de la libertad informativa, junto con la libertad de expresion.”

Sin embargo, desde la sentencia C-491 de 2007,7# la Corte reconocio6 de
forma explicita la autonomia del derecho a la informacién puablica como

T Uprimny, et al., 2006, pp. 6-7.
2 En la Sentencia T-473 de 1992, MP Ciro Angarita Barén, considerando A,
la Corte reconoce que “[e]l acceso a los documentos publicos no se traduce
necesariamente en una peticioén o en la adquisicion de nueva informacion. Es,
pues, independiente tanto de la peticidon como de la informacion y, como tal,
plenamente autbnomo y con universo propio”.

Uprimny, y Newman, 2013.
4 Sentencia C-491 de 2007, MP Jaime Cérdoba Trivifio (revisién de constitu-
cionalidad de la ley 1097 de 2006 sobre reserva de gastos de inteligencia) con-
siderando 12. “La Corte ha considerado que sélo es legitima una restriccion
del derecho de acceso a la informacion publica -o el establecimiento de una
reserva legal sobre cierta informacion- cuando: i) la restriccién esta autorizada
por la ley o la Constitucion; ii) la norma que establece el limite es precisa y cla-
ra en sus términos de forma tal que no ampare actuaciones arbitrarias o des-
proporcionadas de los servidores publicos; iii) el servidor publico que decide
ampararse en la reserva para no suministrar una informacién motiva por escri-
to su decision y la funda en la norma legal o constitucional que lo autoriza; iv)
la ley establece un limite temporal a la reserva; v) existen sistemas adecuados
de custodia de la informacidn; vi) existen controles administrativos y judicia-
les de las actuaciones o decisiones reservadas; vii) la reserva opera respecto
del contenido de un documento publico pero no respecto de su existencia;
viii) la reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no impide
que los periodistas que acceden a dicha informacion puedan publicarla; ix) la
reserva se sujeta estrictamente a los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad; x) existen recursos o acciones judiciales para impugnar la decision de
mantener en reserva una determinada informacién”.



derecho fundamental y recalcé su importancia para garantizar la transpa-
rencia y la publicidad de la gestidn publica en una democracia. Esta deci-
sion tiene la virtud de haber recopilado los requisitos para que la restriccion
del derecho sea constitucional, tal y como habian sido desarrollados por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y por la Corte Constitu-
cional. Quienes aplican el derecho de acceso a la informacién y construyen
politica publica deben tener en cuenta estos principios.

Varios de estos requisitos se materializan en el destacable principio de
maxima divulgacion o pro-transparencia, por virtud del cual toda la infor-
macion en poder o bajo control de entidades publicas, que cumplan fun-
cion publica o presten servicio publico, debe ser de libre acceso, si no existe
reserva legal o constitucional expresay precisa, puesimpera el derecho fun-
damental de acceso a la informacion. De este principio la propia jurispru-
dencia deriva tres consecuencias: i) El derecho de acceso a la informacion
debe estar sometido a un régimen limitado de excepciones consagradas
en una ley en sentido material o en la propia Constitucidn; ii) la carga de
la prueba del rechazo al acceso y la motivacion escrita del mismo corres-
ponden al sujeto obligado y no a la ciudadania y iii) ante la duda, se privi-
legia el acceso a la informacion publica.

Ese mismo afio, en sentencia T-1025 de 2007,75 la Corte Constitucional
reiterd los estandares anteriores y ademas exigio el test de proporciona-
lidad estricta cuando el acceso a la informacién publica puede entrar en
colisidon con otros derechos o valores fundamentales. Para la Corte, "[lJa
negativa a suministrar nombres de la fuerza publica puede fundamentarse
debidamente en razones de sequridad de los agentes o de sus familiares si
hay un riesgo claro, presente y no evitable de otra manera menos restrictiva
de derechos fundamentales”. Esta exigencia es particularmente importante,
pues no basta citar razones abstractas para rechazar el acceso a la infor-
macion publica. La democracia debe estar bajo un riesgo cierto, concreto,
que sea superior al dafio que representa para la propia democracia man-
tener informacion bajo secreto y sin posibilidad de escrutinio por parte de
la ciudadania.

La evolucién jurisprudencial y el reconocimiento a nivel legal estatu-
tario de este derecho confluyen en la sentencia C-274 de 2013 que revisa la
constitucionalidad del proyecto de ley que se convertira en la Ley 1712 de
2014 o Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Ley TAIP).
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De esta providencia rescato dos grandes
avances. Por un lado, la Corte Constitu-
cional declaré inexequible el paragrafo que

Elacceso a lainformacion
publica se define como el
derecho de toda persona
a “conocer sobre la exis-
tencia y acceder a la in-
formacion publica en po-
sesion o bajo control de
los sujetos obligados” y
solo podra ser restringido
por excepciones limi-
tadas y proporcionales,
contempladas en la ley o

pretendia excluir el acceso a informa-
cion relacionada con defensa, segu-
ridad nacional, orden publico y rela-
ciones internacionales, por tratarse
de una exclusién vaga y genérica que
constituye negacion del derecho a la
informacién.” Por otro lado, se con-
sagro la constitucionalidad de la inver-
sidn de la carga de la prueba cuando
un sujeto obligado rechaza la entrega
de informacion, requisito que el Mi-
nisterio Publico habia pedido declarar
inexequible. Veamos los avances que

en la Constitucion. representa esta ley estatutaria.

lll. La evolucion legislativa: LaLey 1712 de 2014

La Ley TAIP cristaliza tanto las reglas jurisprudenciales derivadas de la
jurisprudencia constitucional mencionadas, como los estandares del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. A pesar de que unos meses
mas tarde el congreso aprobd la Ley 1755 de 2015 sobre el derecho de pe-
ticion, incluida la peticion de informacion, apartandose de algunas de las
excepciones de acceso a la informacidn que habia previamente regulado, la
Ley TAIP sigue siendo la columna vertebral del sistema de acceso a la infor-
macion publica en Colombia y representa su consagracion mas garantista.

Dicha norma regula el contenido del derecho, los principios, los sujetos
obligados, las excepcionesy el recurso judicial efectivo. El acceso a la infor-
macion publica se define como el derecho de toda persona a “conocer sobre
la existencia y acceder a la informacién publica en posesién o bajo control
de los sujetos obligados” y solo podra ser restringido por excepciones limi-
tadasy proporcionales, contempladas en la ley o en la Constitucién. Los su-
jetos obligados son todas las entidades publicas de las tres ramas del poder
publico en todos los niveles, al igual que los partidos/movimientos politicos
o cualquier persona natural o juridica que preste un servicio publico, cumpla




una funcién publica o maneje dineros publicos, respecto de la informacidn
directamente relacionada con la funcién, los servicios o el dinero de origen
publico. El recurso judicial efectivo es un mecanismo constitucional rapido
conocido como accién de tutela que, salvo para la reserva de informacion
de seguridad y defensa nacional o relaciones internacionales que se tramita
a través de otro mecanismo conocido como insistencia, debe resolverse en
el término de 10 dias.

Aunque la Ley TAIP consagra multiples principios orientadores, tanto el
principio de maxima divulgacion o transparencia como la inversion de la
carga de la prueba en caso de negacién del acceso se encuentran en la base
de la interpretacion y aplicacion del derecho. Asi, se exige al sujeto obli-
gado que quiere negar el acceso a la informacion, una alta carga argumen-
tativa que incluye a) la mencidn a la ley especifica que consagra el objetivo
legitimo de secreto, b) la categoria excepcional previamente consagrada
y ¢) un test de dafio presente, probable y especifico. Las anteriores excep-
ciones no operan frente a violaciones a derechos humanos o delitos de lesa
humanidad.

La obligacidn de informar tiene dos facetas: la transparencia activa y la
transparencia pasiva. La primera, también conocida como dimensidn ob-
jetiva, se refiere a la obligacion de las entidades publicas de divulgar, de
forma proactiva o de oficio la informacién publica. Mientras que la segunda,
también conocida como dimensidn subjetiva, se refiere a la obligacion de
dar respuesta a las solicitudes de acceso a la informacion presentadas por
la ciudadania. En ambas dimensiones, la informacién debe ser oportuna,
completa, accesible y actualizada, lo que incluye un lenguaje no técnico ni
complejo para la ciudadania.”” Una informacién demasiado especializada
o sin criterios diferenciales de accesibilidad puede resultar discriminatoria
pues atentaria contra el principio de igualdad de oportunidades para re-
cibir, buscar e impartir informacion. 78
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I. El acceso a la informacion publica, ;para qué?

Tanto nuestra jurisprudencia constitucional como los estandares inte-
ramericanos reconocen que el acceso a la informacion publica cumple tres
funciones primordiales: i) promueve la participaciéon democratica y la ga-
rantia de los derechos politicos;™ ii) garantiza la transparencia en la fun-
cién publica, lo que incluye exigir rendicion de cuentas, evaluar el funcio-
namiento del Estado y la gestion publica, controlar los excesos y prevenir
la corrupcion;8 vy iii) es instrumento para el ejercicio de otros derechos
constitucionales?' y para la garantia de realizacién de otros derechos hu-
manos,82 incluidos los derechos econdmicos, sociales y culturales. Asi lo ha
reconocido la propia CIDH al mencionar que este derecho “impone al Estado
la obligacion de suministrar al publico la mdxima cantidad de informacion en
forma oficiosa” en cuanto a “la informacion que se requiere para el ejercicio
de otros derechos [y] la oferta de servicios, beneficios, subsidios o contratos
de cualquier tipo™ 83

Insisto en esta ultima funcion. La Comision Interamericana ha recono-
cido el valor que tiene el derecho de acceso a la informacidn publica como
derecho instrumental para la realizacion de los derechos sociales, pues per-
mite acceder a datos o documentos necesarios para su satisfaccion y co-
nocer las condiciones de su ejercicio. Esto aplica, por ejemplo, cuando se
pretende asegurar que las autoridades y agencias estatales expliquen publi-
camente las decisiones adoptadas e informen sobre los criterios utilizados
para ello. También aplica para la realizacién de programas sociales en los
que la ciudadania tiene un claro interés de beneficiarse. Sin informacion
publica no hay garantia de derechos en tanto las personas no tienen la posi-
bilidad de conocer si los criterios para la toma de decisiones que involucran
la distribucidn del patrimonio colectivo son adecuados y producen resul-
tados justos de suerte que puedan vivir una vida minimamente aceptable.84




Il. Sobre cémo un programa social no llega a sus destinatarios por
fallas en el acceso a la informacion publica

En el contexto de la emergencia sanitaria ocasionada por el corona-
virus, el gobierno colombiano expidié el Decreto-ley 518 de 2020 que crea
el Programa Ingreso Solidario (PIS). Este programa busca, entre otras, rea-
lizar transferencias monetarias periddicas provenientes del Fondo de Mi-
tigacién de Emergencias, en favor de las personas y hogares en situacion
de pobreza y vulnerabilidad, que no sean beneficiarios de otros programas
sociales.85 El decreto establece que se determinara el listado de beneficia-
rios del PIS, teniendo en cuenta los hogares y personas pobres y vulnerables
registrados en el Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas So-
ciales (Sisbén) junto con otras fuentes de informacion que puedan mejorar
la focalizacion e identificacidon de los mas vulnerables. Sin embargo, las au-
toridades encargadas de ejecutar el PIS no han publicado los criterios de
seleccion de beneficiarios del PIS derivados del Sisbén o de cualquier otra
fuente de informacidn, por lo que los potenciales beneficiarios no saben por
qué son o no son seleccionados.

En este contexto, 24 mujeres cabeza de hogar, apoyadas por Dejusticia,
ejercieron su derecho de acceso a la informacion para conocer el detalle del
mecanismo de inclusion y exclusion del programa, pues no han recibido la
ayuda del PIS, a pesar de que estan en situacion de vulnerabilidad socioeco-
noémicay no son beneficiarias de otros programas sociales. Ante la ausencia
de respuesta en tiempo, interpusieron una tutela, para con ello acceder al
PIS.8¢ Las accionantes consideran que, ademas de que se ha violado su
derecho a la informacion (C. P. arts. 20 y 74), su exclusion del PIS afecta sus
derechos a la vida digna (C.P. art. 11), el minimo vital (C.P. art. 2, 53), la salud
(C.P.art. 49), la sequridad alimentaria (C.P. art. 2, 44, 49), la vivienda (C.P. art.
51) ylaigualdad (C.P. art. 13).

Gradualmente comenzaron a recibir algunas respuestas divergentes a
sus solicitudes de informacidn y constataron que el PIS tiene defectos de
actualizacion, rigidez y falta de verificacion, lo que afecta su posibilidad de
ser beneficiarias. Igualmente, confirmaron que continda el problema de
transparencia frente a los criterios y la forma en que operan.

Asi, la implementacion del PIS impone barreras a la garantia efectiva
de los DESC de las 24 mujeres tutelantes. En primer lugar, la informacidn
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sobre los requisitos especificos para la seleccidn de los hogares beneficia-
rios no se publicé debidamente. Con ello se viola el acceso a la informacion
publica porque incumple el principio de publicidad proactiva por falta de
publicidad de los criterios de seleccién y por falta de calidad de la infor-
macion, pues al no entregarse oportunamente, impide que las personas
puedan saber cuando pueden o no acceder al programa. En segundo lugar,
la metodologia de inclusidn y exclusion de beneficiarios del PIS, que se co-
noce sélo cuando se dan respuestas concretas a solicitudes de informacion
individuales, vulnera el derecho a la igualdad, y con ello los derechos a la
vivienda, a la seguridad alimentaria y al minimo vital. El programa se imple-
menta siguiendo criterios provenientes del Sisbén que esta desactualizado.
Estos criterios resultan inadecuados -en particular a medida que avanza el
tiempo-87 para cumplir la finalidad del PIS, es decir, atender las necesi-
dades de las personas y hogares mas vulnerables, en particular las atrave-
sadas por las dindmicas de género de un pais como Colombia.

La ciudadania no tiene acceso a los criterios utilizados por la Adminis-
tracion para incluir o excluir personas como beneficiarias del PIS. Tampoco
existe informacion disponible que permita saber cdmo se realiza el cruce de
las bases de datos para determinar las personas beneficiarias.

Las autoridades tienen la obligacion de difundir y poner a disposicion
de la ciudadania toda su informacién publica y, especialmente, aquella re-
lacionada con un programa social que es fundamental para el ejercicio de
los derechos humanos de la poblaciéon mas vulnerable del pais, e incluso

para su supervivencia. La informacién divulgada
por las accionadas debe ademads ser comprensible,
completa, claray actualizada, para informar a la ciu-
dadania de los requisitos y particularidades del sub-
sidio en cuestion.

Las autoridades tienen la obliga-
cion de difundir y poner a dispo-
sicion de la ciudadania toda su
informacion publica y, especial-
mente, aquella relacionada con
un programa social que es funda-
mental para el ejercicio de los de-
rechos humanos de la poblacion
mas vulnerable del pais, e incluso
para su supervivencia. La informa-
cion divulgada por las accionadas
debe ademas ser comprensible,
completa, clara y actualizada,
para informar a la ciudadania de
los requisitos y particularidades
del subsidio en cuestion.

Sélo si se subsanan las fallas referidas se garan-
tiza que la ciudadania pueda: (i) gozar de los dere-
chos econdmicos y sociales que se reconocen y con-
cretan con este programa, (ii) participar activamente
en el control democratico del funcionamiento de este
programa de asistencia del Estado, y en la correcta
y transparente asignacion de los recursos publicos
y (iii) evaluar si su implementacidn es adecuada, si
respeta o no el principio de igualdad y no discrimi-
nacién y si esta o no vulnerando otros derechos fun-
damentales. La revision de la Corte Constitucional
del hasta ahora negativo fallo frente a la accién in-
terpuesta seria pues una evidencia adicional de la
concrecion del derecho de acceso a la informacion
publica en favor de estos objetivos ciudadanos.



El derecho de acceso a la informacién publica como derecho constitu-
cional fundamental resulta de gran valor. Por un lado, en su faceta de trans-
parencia activa brinda transparencia a los criterios que moldean tanto el
disefio como laimplementacion de la politica de ingreso solidario y permite
la participacidn ciudadana para conocerlos, monitorearlos, cuestionarlos e
incluso mejorarlos. Sélo con la divulgacion integral tanto de los elementos
del disefio como de implementacién de la politica se podra cumplir con este
objetivo constitucional.

Por otro lado, en su faceta de transparencia pasiva o de respuesta a
solicitudes, la informacién es crucial para la vital subsistencia de ciuda-
danas vulnerables y de especial proteccion constitucional histéricamente
ignoradas.

En ambas facetas, el acceso a la informacion publica contribuye al co-
nocimiento necesario para comprender si las decisiones tomadas en la
creacion de un programa social son justas y garantizan los DESC. En ambas
facetas, contribuye a cumplir con los objetivos de reduccién de las desigual-
dades sociales y reparticidn equitativa del patrimonio colectivo que inspi-
raron la redaccién de la Constitucion colombiana de 1991, objetivos que sin
duda acompafian las aspiraciones de la constituyente chilena, respetuosa
de la institucionalidad latinoamericana y en busqueda de un proyecto de
sociedad mas igualitario.
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