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PARA:  Dra. MARIA EUGENIA PINTO BORREGO
Asesora Direcciéon General
Lider Estrategia de Regionalizacion

DE: LILIANA MARIA ZAPATA BUSTAMANTE
Secretaria General

ASUNTO: Respuesta a radicado No. 20151900135403 del 28-10-2015 /
Concepto juridico.

Cordial saludo doctora MARIA EUGENIA,

Acuso recibo de su radicado interno de la referencia, a través del cual solicitd
a esta dependencia la emisién de un concepto juridico en relacién con las
condiciones de confidencialidad y las posibilidades de divulgacién a terceros,
de la informacién y documentacion relativa a los proyectos de ciencia,
tecnologia e innovacién cuya fuente de financiacién sea el Fondo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion del Sistema General de Regalias — FCTel del SGR y,
en consecuencia, procedo a pronunciarme con base en los siguientes:

ANTECEDENTES:

1.- Con fecha 3 de noviembre de 2015, se recibié en esta Secretaria General
el memorando interno de la referencia, en el que en términos puntuales se
considerd y solicité lo siguiente:

“...Fundamentos de hecho: La Secrefaria Técnica del FCTel (sic), recibe continuas
soficitudes de personas naturales y juridicas, publicas y privadas, relacionadas con: 1.
La entrega de copias de los proyectos de inversién y/o informacién contenida en los
mismos; radicados por las entidades territoriales para su respectiva venf cacion,
pricrizacion y aprobacion def QCAD.

2.- Porsu parte,' los formuladoras o proponentes de los proyectos de inversitn, solicitan
junto con la radicacién en la Secretarla Técnica, la confidencialidad de ia informacion y
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ia reserva de los proyectos, en razdén de profeger derechos de autor, propiedad
industrial, secretos empresariales y comerciales.

Fundamentos de derecho; Principio de acceso a la informacion frente a los derechos
de autor, propiedad industrial, secretos empresariales y comerciales.

Por lo anterior, se plantean los siguientes problemas Jfurr.’d:co.'s para que amablemente
sean resuelios en el marco de sus funciones:

v ;Lainformacién contenida en los proyectos de inversién radicados ante la Secretarfa
General, con el objeto de que sean financiados con recursos del FCTel — SGR, es
publica?

v ¢ Tiene algun tipo de reserva su contenido?

v ;La Secretarfa Técnica tiene la obligacién de entregar a una persona natural o
juridica, en uso def derecho de peticién, copia de los documentos y/o proyectos de
inversién que cursan en ftramite de verificacién, priorizacion, viabilizacién y
aprobacion?

v ;Los formuladores o proponentes de los proyectos de inversién pueden solicitar ia
reserva de informacion o del pleno contenido de los proyectos? De ser afirmativo,
seudl es el mecanismo o trémite para tal fin?...".

2.- Al radicado de entrada se acomparid un estudio juridico sobre la tematica
planteada, de cuya lectura partird este despacho para efectuar su analisis y
que, en términos generales, consigna las siguientes conclusiones:

a)

b)

Es una obligacion constitucional y legal del Estado dar publicidad a los
documentos o informaciones que tengan en su poder o que estén bajo su
control y/o custodia, por razén de sus funciones (articulo 74 de la
Constitucion Politica; y, articulos 2° y 24 de la Ley 1712 de 2014);

La informacién refativa o contenida en los proyectos de ciencia, tecnologia
e innovacion cuya fuente de financiacién sean los recursos del FCTel del
SGR, deberia reposar o estar bajo custodia y/o control de las
correspondientes entidades territoriales, en su condicién de formuladoras,
ejecutoras o financiadoras de los mismos, no de COLCIENCIAS, quien
juridicamente s6lo ostenta el rol de Secretaria Técnica de los Organos
Colegiados de Administracion y Decision — OCAD; al margen de lo
mencionado, dicha Secretaria Técnica si ostenta competencia para
pronunciarse frente a las solicitudes de acceso a la informacién, respecto
de los documentos que se encuentren en su poder, o respecto de los
cuales se le haya asignado su control y/o custodia; y,

Las excepciones al principio/obligacién general de dar publicidad a la
informacion que repose o se encuentre bajo control y/o custodia de una
entidad publica son, exclusivamente, las previstas en la Constitucion
Politica y en las Leyes de la Republica. En este sentido, la voluntad del
titular de la informacién no puede estar por encima de lo que prescriben
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tales normas juridicas y, en tanto tal, la intencién expresa del titular, en el
sentido de mantener la reserva o confidencialidad de este tipo de
informacion, no es una de las causales de excepcién previstas en el
ordenamiento juridico.

TESIS Y MARCO JURIDICO APLICABLE:

1.- La competencia y demdés cuestiones preliminares:

De conformidad con lo previsto en los numerales 3°, 4°, 9° y 10° del articulo 14
del Decreto 1904 de 2008 “Por medio del cual se modifica la estructura del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -
Colciencias - y se dictan otras disposiciones”, en materia de conceptualizacion
juridica, corresponde a esta secretaria general el ejercicio de las siguientes
competencias especificas: (i) orientar a los actores del Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion' — SNCTel — en la interpretacion de la
normatividad del sector; (ii} asesorar al Director General, al Subdirector
General, a las Direcciones y Oficinas, en la interpretacion de la normatividad:
(iit) dirigir las acciones necesarias para la compilacién de normas juridicas,
jurisprudencia, doctrina, procedimientos y demas informacién relacionada con
la legislacion en CTel y velar por su permanente actualizacion y difusion: Y, (iv)
emitir concepto sobre los asuntos juridicos relacionados con fas funciones del
departamento administrativo.

Con todo, la anterior norma debe leerse en plena concordancia con lo
preceptuado en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, luego de la sustitucion
de su Titulo Il por virtud de lo ordenado en el articulo 1° de la Ley 1755 de
2015 “Por medio de fa cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se
sustituye un Titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, a proposito del alcance de los pronunciamientos
que emiten las autoridades administrativas en el ejercicio de su funcién
consuitiva, los cuales carecen — es Ia regla general — de caracter vinculante u
obligatorio, tanto en lo que corresponde a la administracién, como en lo que
atafie al propio peticionario interesado y al resto de la ciudadania, lo cual
implica que esta especial forma de intervencién del aparato estatal no fue
concebida para atender situaciones particulares y concretas, es decir, en las
que se definan relaciones juridicas individuales, las cuales deben desatarse a
través de la expedicidbn de los correspondientes actos administrativos
creadores, modificatorios o extintivos de derechos y/o de obligaciones.

Es claro, en consecuéncia, que los conceptos que emite la Secretaria General

! Hoy integrado en el Sistema de Campetitividad, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, por virtud de lo seftalado en el
articulo 186 de |la Ley 1753 de 2015 “Por Ia cual se expids ef Plan Naciona! de Desarroflo 2014-2018. “Todos por un
Nuevo Pals”.




TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PaZ EQUIDAL EDUCACIOHN

del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién -
COLCIENCIAS en ejercicio de sus competencias, en especial las previstas en
los numerales 3° 4° y 10° del articulo 14 del Decreto 1904 de 2009, en
cualquier caso involucran una vision juridica general y de contexto en la
aplicacién del marco normativo que rige para determinado asunto de la orbita
de la entidad o del catalogo funcional al que se encuentra sometida su
actividad, pero de ninguna manera implican un pronunciamiento directo y de
fondo, generador de efectos juridicos individuales, pues ello equivaldria a
invadir, usurpar o sustituir las competencias que les fueron asignadas a las
demas dependencias y funcionarios de la entidad, encargados de la gjecucion
de actividades misionales o de apoyo a la gestién en el sector de la CTel.

() COLCIENCIAS

Y la anterior precisién cobra ain mayor importancia en asuntos como el
sometido a consideracion, pues por la fuente de financiacion y el primer nivel
de institucionalidad del Sistema General de Regalias, se trata de un asunto
que deberia discutirse y concertarse a nivel de la Comisién Rectora del SGR
o, del Departamento Nacional de Planeacién — DNP, que funge como su
Secretaria Técnica o, inclusive, de las propias entidades territoriales, quienes
serian las custodias de los respectivos proyectos y su documentacion.

Es por lo anterior que, sin perjuicio de la emision del presente documento, en
el cual se expresard con claridad la posicion juridica del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion — COLCIENCIAS, a
proposito de la regla de confidencialidad de la informacién reiativa a los
proyectos que se financian con cargo a los recursos del FCTel del SGR, ia
invitacién es a que se convogue a las mencionadas instancias decisorias y
asesoras del sistema, con el fin de obtener las claridades del caso sobre la
tematica propuesta, en lo que es necesario precisar de una vez que la posicién
manifestada en el presente concepto juridico, exclusivamente podra aplicarse
a las solicitudes de acceso a la informacién o de documentos gue de manera
fisica o virtual reposen o estén en custodia o bajo conirol de esta entidad en
ejercicio de su rol dentro del Sistema General de Regalias, que es donde se
activa la competencia de conceptualizacion juridica de esta Secretaria
General, pues es un hecho gque se trata de un asunto especificamente
relacionado con alguna de las funciones del departamento administrativo.
(Numerales 4 y 10 del articulo 14 del Decreto 1904 de 2009).

2.- El caso concreto:

En los términos de lo previsto en los articulos 15 y 74 de la Constitucion
Politica:

“Articulo 15.- Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarios y hacerfos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar fas informaciones que se hayan recogido sobre
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En la recoleccion, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad Yy demas
garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas
mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca (3 ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencion del Estado, podré exigirse la presentacién de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los_términos que _sefiale Ia_ley.” (Subrayas no
originales). :

“Articulo 74.- Todas las personas tienen derecho a acceder a 10s documsntos publicos,

salvo jos casos que establezca la jey.

Ei secreto profesional es inviclable.” (Subrayas no originales).

Surge de lo anterior que, en materia de acceso a la informacion y a los
documentos que reposan o se encuentran bajo control y/o custodia de las
entidades estatales, son la Constitucion Politica y las Leyes de la Repubiica,
las unicas fuentes de excepcionalidad autorizadas por el ordenamiento juridico
colombiano, lo que nos obliga a remitiros, en principio, al estatuto juridico
contenido, fundamentalmente, en la Ley 1530 de 2012 “Por la cual se regula
la organizacion y funcionamiento del Sistera General de Regalias.”

Sin embargo, luego de revisar integralmente su contenido, solo se
evidenciaron dos articulos en materia de reserva y confidencialidad de la
informacion, que lamentablemente no resultan aplicables al asunto sometido
a consideracion de la secretaria general (pues corresponden a actuaciones
administrativas sancionatorias que se surten en el ciclo de la vigilancia,
monitoreo y fiscalizacién sobre el uso adecuado de los recursos que alimentan
al Sistema como un todo), pero que de cierta manera anuncian una especie
de principio general de no reserva absoluta de la informacién y documentacion
relativas a los proyectos de ciencia, tecnologia e innovacién que se financien
con recursos del FCTel del SGR.

Se trata de las previsiones contenidas en el paragrafo tercero del articulo 14 y
el articuio 121 de la mencionada ley.

Como puede verse, no existe un tratamiento juridico especial en materia de
reserva y confidencialidad de este tipo de informacion vy, a falta del mismo, la
hermenéutica juridica impone acudir al régimen general sobre el tratamiento
de la informacidn publica y privada de contenido reservado y/o confidencial
que repose en entidades publicas y, sobre el tratamiento de los datos
personales y los datos sensibles, contenido en los articulos 24, 25 y 27 de la
Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, luego de la sustitucién de
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su Titulo I por virtud de lo ordenado en el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015
"Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se
sustituye un tifulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de fo
Contencioso Administrativo” 2, 4a 7, 9, 10, 12 y 13 de la Ley Estatutaria 1581
de 2012 “Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de
datos personales™ y, 2 a 7, 18, 19, 21, 22, 24, 25 y 28 de la Ley Estatutaria
1712 de 2014 "Por medio de la cual se crea la ley (sic) de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacién Puablica Nacional y se dictan olras
disposiciones”, de conformidad con los cuales:

De la Ley 1437 de 2011 — CPACA:

El articulo 24 que sefiala que la reserva sdlo se predica respecto de
aquéllas informaciones o documentos expresamente excluidos del deber
de publicidad por la Constitucién Politica y las leyes de la Republica; en
este sentido, la norma sélo aplica la reserva a los documentos e
informaciones relacionados con:

1. La defensa y seguridad nacionales;

2. Las instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones
reservadas,

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las
personas, incluidas en las hojas de vida, la historia laboral y los
expedientes pensionales y demas registros de personal que obren en los
archivos de las instituciones publica o privadas, asi como la historia
clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de
crédito publico y tesoreria que realice la nacién, asi como los estudios
técnicos de valoracién de los activos de la nacion.

5. Los datos referentes a la inforrnacion financiera y comercial en los
terminos de la Ley Estatutaria 1266 de 2008. :

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los
planes estratégicos de las empresas publicas de servicios publicos.

7. Los amparados por e! secreto profesional.
8. Los datos genéticos humanos.

El articulo 25 que establece el deber legal para el funcionario responsable
o encargado del tratamiento de los documentos y de la informacion, de
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rechazar las solicitudes de acceso sélo por los motivos expresamente
sefalados en la Constitucion Politica o en las Leyes de la Republica.

De la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

- El articulo 2°, que dentro del ambito de aplicacion de dicha normativa,
excluye a: 1. Las bases de datos o archivos mantenidos en un ambito
exclusivamente personal 0 doméstico; 2. Las bases de datos y archiveos
que tengan por finalidad fa seguridad y defensa nacional, asi como la
prevencién, detecciéon, monitoreo y control del lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo; 3. Las bases de datos que tengan como fin
y contengan informacidn de inteligencia y contrainteligencia; 4. Las bases
de datos y archivos de informacién periodistica y ofros contenidos
editoriales; 5. Las bases de datos y archivos regulados por la Ley 1266
de 20082 vy, 6. Las bases de datos y archivos regulados por la Ley 79 de
19933,

- El articulo 4°, que como principios fundamentales para el tratamiento de
datos personales o sensibles, reconoce que: 1. Se trata de una actuacién
reglada por el derecho y que sdfo éste tiene la capacidad de introducir
excepciones sobre la regla general de tratamiento de la informacion
publica; 2. Que el tratamiento debe perseguir a una finalidad legitima
(articulo 12}, la cual debe ser informada al titular de la informacién: 3.
Que se exige la autorizacion expresa del titular (articulo 9°), o de mandato
legal o judicial, para que el Sujeto Obligado proceda a la divulgacién que
llegare a solicitarsele respecto de datos personales o sensibles; y, 4. Que
la informacién que pueda calificarse como publica y gue no refiera a datos
personales o sensibles de su titular, es susceptible y debe divulgarse (por
medio fisico o electronico).

- El articulo 5°, que define los datos personales y sensibles como “...aquélios
que afectan fa intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion,
tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion poiftica, las
convicciones religiosas o filostficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones
sociales, de derechos humanos o que promuevan intereses de cualquier partido o que
garanticen los derechos y garantfas de partidos polfticos de oposicién, asi como Jos
datos relativos a la salud, la vida sexual y los datos biométricos. . .”

- El articulo 6°, que como debido proceso para el tratamiento de los datos
personales o sensibles del titular, sefiala las siguientes reglas de
obligatoria observancia: 1. En cualquier caso se requiere la autorizacién
expresa del titular de la informacion para el tratamiento de la misma,

2 “Por ia cual se dicten las disposiciones generaies del hdbeas data y se regula ef manejo de la informacicn contenida

en bases de dalos personales, en especial financiera, crediticia, comercial, de seivicios y la proveniente de terceras
pafses y se dictan otras disposiciones™.
3 “Por ja cual se reguia la realizacidn de los Censos de Poblacidn y Viviendea en todo el terriforio nacional”,
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salvo lo que corresponde a informacién de naturaieza publica. A falta de
autorizacioén, se atenderan los mandatos legales y las érdenes de las
autoridades judiciales o administrativas con competencia para solicitar la
informacion reservada, en el marco de sus funciones y procedimientos;
2. Que el tratamiento procede, excepcionalmente, ante 2.1. situaciones
en gue sean necesario salvaguardar el interés vital del titular y éste se
encuentre fisica o juridicamente incapacitado, en cuyo caso debe
contarse con la autorizacion a su nombre de su representante legal, o
2.2. en el curso de actividades legitimas y con las debidas garantias por
parte de una Fundacién, ONG, o cualquier otro organismo sin animo de
lucro, cuya finalidad sea politica, filoséfica, religiosa o sindical, siempre
que se refieran exclusivamente a sus miembros o a las personas que
mantengan contactos regulares por razdn de su finalidad. En estos
eventos, los datos no se podran suministrar a terceros sin la autorizacion
del Titular, .0, 2.3. cuando el tratamiento se refiera a datos que sean
necesarios para el reconocimiento o defensa de un derecho en un
proceso judicial, 0, 2.4. cuando el tratamiento tenga una finalidad
histérica, estadistica o cientifica. En este evento deberan adoptarse las
medidas conducentes a la supresion de identidad de los titulares.

® CoLCIENCIAS

El articulo 7°, que como causal de excepcién de primer orden (debe
mantenerse la reserva de la informacion relativa a este grupo pobiacional
en especial), prohibe de manera general el tratamiento de los datos
personales o sensibles de las nifias, nifios y adolescentes, salvo aquélla
informacién que pueda ser calificada como de naturaleza piblica.

tos articulos 9° y 10 que, luego de ratificar que en todos los casos de
tratamiento de informacion personal o sensible se debe contar con la
autorizacién expresa del ftitular, la exceptia para las siguientes
eventualidades: 1. Cuando se trate de informacién requerida por entidad
publica en el ejercicio de sus funciones; 2. Los datos que, por su
naturaleza y contenido, sean susceptibles de calificarse de publicos; 3.
Los datos tratados en casos de urgencia médica o sanitaria. 4. Frente al
tratamiento de informacion autorizado por la ley para fines histéricos,
estadisticos o cientificos. Y, 5. Los datos relacnonados con el registro civil
de las personas.

El articulo 13, que como personas autorizadas a quienes se les podria
suministrar informacién relacionada con datos personales o sensibles,
sefala a: 1. Las entidades publicas en el ejercicio de sus funciones o
mediando la correspondiente orden judicial; 2. Por supuesto al titular de
la informacién, o a sus causahabientes y representantes legales; y, como
venimos exponiendo, 3. Al tercero expresamente autorizado por el titular
de la informaci6n y previamente informado de la finalidad que persigue el
tratamiento de la informacién solicitada.
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Y, finalmente, de la Ley Estatutaria No. 1712 de 2014 (én cuyo articulo 5° se
sefialo que entidades como ésta, por su naturaleza juridica, estan obligadas
expresamente a su cumplimiento):

- Los articulos 2°, 3° y 28 que como principios generales en relacién con
la obligacion de dar publicidad a la informacién y a los documentos que
reposan o se encuentran bajo la custodia o el control de entidades
estatales, salvo lo relativo a datos personales o sensibles y ias
excepciones expresamente consignadas en la Constitucion Politica y en
las leyes de la Republica en materia de reserva y confidencialidad y, para
los efectos del presente estudio, establecié lo siguientes:

1. Principio de maxima publicidad para titular universal, segin el cual

"... Toda informacion en posesién, bajo control o custodia de un sujeto obfigado es
pablica y no podra ser reservada ni limitada _sino por disposicién constitucional o fegal,

de conformidad con la presente ley...".

2. Principio de transparencia, de conformidad con el cual “. toda la

informacién en poder de los sujetos obliqados definidos en esta ley_se presume pablica,

en consecuencia de lo cual dichos sujefos estan en el deber de proporcionar v facilitar
el accesg a la misma en los términcs mas amplios posibles y a través de los medios y

procedimientos que al efecto establezca la sy, excluyendo sélo aquello que esté sujeto

2 _las excepciones_constitucionales v legales vy bajo el cumplimiento de los_requisitos

establecidos en esta ley..."

3. Principio de facilitacién en virtud del cual *.__jos sujetos obligados deberan

facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la_informacién publica, excluyendo
exigencias o requisitos que puedan obstruirio o impediro...”.

4. Principio de la divulgacion proactiva de la informacién, que sefala

expresamente que “... £ derecho de acceso a la informacion no radica gnicamente

en la obligacion de dar respuesta a las peticicnes de Ja sociedad_sino también en &f
deber de los sujetos obligados de promover y generar una cuftura de transparengia, fo
gue cenileva la obligacién de publicar y divulgar documentos y archivos que plasman la
actividad estatal y de interés publico, de forma rutinaria y proactiva, actualizada,
accesible y comprensible, atendiendo a limites razonables del talento humanc y
recursos fisicos y financieros...”.

- Los articuios 4° 24 y 25, que definieron el derecho de acceso a la
informacidén piblica y la transparencia de la informacion en dos
dimensiones complementarias: de una parte, se entiende como la
facultad que tiene toda persona de ejercer su derecho constitucional
fundamental de peticién en procura de fa obtencion de una informacion o
de una documentacién que repose o se encuentre bajo control o custodia
de las entidades publicas, saivo lo relativo a datos personales y sensibles
y las excepciones constitucionales y legales autorizadas; y, de otra, como

\0©
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la obligacién de esas mismas entidades de divulgar de manera dinamica
dicha informacion, esto es, sin necesidad de solicitud de parte interesada.

- El articulo 6°, que dentro de las definiciones que.interesan para los fines
de este estudio, consagré las siguientes:

"...a) Informacién. Se refiere a un conjunto organizado de datos contenido en cualquier
documento que los sufetos obligados generen, gblengan, adquigran, fransformen o
controfen:

———————

b} Infarmacién piiblica. Es toda informacién que un sujeto obligade genere, obfenga,
adquiera o controle en su calidad de fal;

c) Informacién publica clasificada. Es aquélfa informacién que estando en poder o
custodia de un sujeto ocbligado en si calidad de fal, pertenece al dmbito propio, particular
v privado o semiprivado de una persona natural o juridica por Jo que_su acceso podrs
ser restringido, negado o exceptuado?, siempre que se trate de circunstancias legitimas

y necesarias y los derechos parliculares o privados consaqgrados en el articulo 18 de
esta ley: .

d) Informacion publica reservada. Es aquella informacién que estando en poder o
cusfodia de un sujeto obligado en su calidad de fal, es exceptuada de acceso a la
ciudadania por dafio a intereses publicos y bajo cumplimiento dg la totalidad de los
requisitos consagrados en ef articulo 19 de esta ley;

e} Publicar y divulgar. Significa poner a disposicitn en una forma de acceso general a
los miembros del pablico e incluye la impresién, emisién y-las formas electronicas de
difusion;

(-}

k) Documento en construccion, No serd considerada .informacion pablica aquéila
informacién preliminar y no definitiva, propia del proceso deliberatorio ds un sujeto
obligado,_en su calidad de tal.” {(Subrayas no originales).

- El articulo 7°, que atendiendo a las anteriores definiciones, consagro un
deber genérico de disponibilidad electrénica de la informacién publica y
no exceptuada por la Constitucion Politica o la ley, para los interesados,
en cabeza de las entidades controlantes o los depositarios de la misma.

- Los articulos 18 y 19, que de manera concreta definieron los escenarios
que debe revisar y verificar el responsable del tratamiento de Ia
informacion, para entender que se trata de informacién exceptuada por
la ley del deber genérico de publicidad y acceso a la informacién (1.
Cuando la informacién solicitada causa dafic a derechos de personas
naturales o juridicas: derecho a la intimidad, derechos a la vida, la salud
0 la seguridad personales vy, los secretos industriales, comerciales y
profesionalés; y, 2. cuando la informacién solicitada causa dafo a los
intereses publicos: defensa y seguridad nacionales, seguridad publica,

“ Es ol caso tipico de fa resetva o confidancialidad de fos datos personales y los datos sensibles de que trata la
parciaimente transcrita Ley Estatutaria 1581 de 2012.
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relaciones internacionales, prevencion, investigacion y sancion de delitos
y faltas, hasta determinado momento, el debido proceso v la igualdad de
los sujetos procesales, la administracion efectiva de la justicia, los
derechos de la infancia y la adolescencia, |12 estabilidad macroecondmica
y financiera del pafs, la salud publica)

) COLCIENCIAS

- Y, finaimente, el articulo 21 que consagra la regla segtn la cual la reserva
o confidencialidad se predica de lo material de la informacién y no del
documento propiamente dicho y que, a partir de dicha distincién, autorizé
al responsable del tratamiento de la informacién para proceder a las
divulgaciones parciales respecto de io solicitado, manteniendo por
supuesto la reserva sobre lo que la ley le ordena.

Conforme con lo visto, el ordenamiento juridico es absolutamente claro y
univoco en cuanto corresponde a la interpretacion del deber general de
publicidad y de acceso a la informacion pablica que repose o se encuentre
bajo custodia o control de las entidades estatales, por razon de sus funciones,
y esta conclusién, que se extracta de la sola lectura del extenso marco legal
que se acaba de transcribir, es coincidente con la posicién juridica que
acompafié a la presente solicitud de conceptualizacidn juridica, como pasamos
a indicar:

a) En materia de reserva y confidencialidad de la informacién puesta en
conocimiento o bajo control y custodia de las autoridades estatales, por razén
de sus funciones, la autonomia de la voluntad de su titular, en el sentido de
solicitar expresamente el mantenimiento de la misma frente a solicitudes de
terceros, NO configura una de las excepciones sefialadas en la Constitucion
Politica o en la Ley, o, lo que es [o mismo, que la solicitud de un particular en
el sentido de mantener su informacion (salvo lo que corresponderia a los datos
personales o sensibles, en los que la excepcidn opera por el simple ministerio
de la ley) en condiciones de reserva, no convierte per se esa informacién en
reservada o confidencial; todo lo contrario, por el principio de méaxima
publicidad para titular universal y por el principio de divuigacién proactiva de la
informacién, se presume que dicha informacién, salvo o expresamente
exceptuado, es publica y divulgable;

b) Atendiendo al régimen juridico general definido en la Constitucion Politica
de Colombia, en la Ley 1437 de 2011, enla Ley 1581 de 2012y enlaLey 1712
de 2014, toda informacién publica o de interés pablico en conocimiente o bajo
control y custodia de las entidades estatales se presume tal, esto es plblica y
debe ser entregada a quien legitimamente la solicite, salvo las siguientes
excepciones constitucionales y legales:

- La informacion relativa a los datos personales o sensibles de los particulares
y de los funcionarios publicos;

(O
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- La informacién que puede causar afectacion sobre los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes;

- La informacion cuya divulgacién tenga el potencial de causar dafio a los
intereses publicos (defensa y seguridad nacional, seguridad publica,
relaciones internacionales, la prevencion, investigacion y sancion de delitos y
faltas disciplinarias, hasta tanto se produzca la acusacion o se formuie pliego
de cargos, el debido proceso y la igualdad de las partes en los procesos
judiciales, la efectiva administracién de la justicia, la estabilidad
macroecondmica y financiera del pais o la salud publica).

- La informacion aquélla cuya divulgacion tenga el potencial de causar dafno
sobre los siguientes derechos de los particulares: derecho a la intimidad — sin
perjuicio de la informacidén correspondiente a servidores publicos que sea
objeto de divulgacién por razones de transparencia — derecho a la vida, a la
salud y a la integridad o seguridad personales; los secretos comerciales,
industriales y profesionales; vy, ia reserva bancaria, respecto de la cual, sin
embargo, puede solicitarse su levantamiento por orden de las autoridades
administrativas o judiciales, en el marco de los procesos que éstas adelanten.

- La informacion consignada en documentos publicos en construccion o que
sirven para la deliberacion y toma de decisiones;

c) Los derechos de propiedad intelectual o los derechos de autor sobre una
obra, invencién o creacién, asi estén relacionados con un proyecto en materia
de ciencia, tecnologia e innovacion, no fueron considerados por el
constituyente primario ni por el legislador como causal de excepcion al deber
general de publicidad, precisamente por cuanto que esta materia tiene un
régimen juridico de proteccitn especial y propio, que antes que cualquier cosa,
lo que busca es garantizar la titularidad de la idea, obra o invencion, segun el
caso. (Registro y proteccion de ese registro).

3.- Las Respueslas:

Atendiendo pues a las consideraciones plasmadas en precedencia, esta
secretaria general se permite formular respuesta puntual a cada una de las
interrogantes formuladas en la solicitud de concepto, de la siguiente manera:

a) Efectivamente, se considera pulblica la informacién contenida en los
proyectos de inversidn radicados ante la Secretaria General, con el objeto de
que sean financiados con recursos del FCTel — SGR, salvo la informacién que
se ajusie a una cualquiera de las excepciones constitucionales y legales
anotadas en el aparatado anterior;
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b) La reserva o confidencialidad de la informacién relativa a este tipo de
proyectos, opera bajo el regimen juridico general de transparencia y acceso a
la informacién publica, segin el cual sélo tendran el caracter de reservados o
confidenciales, los siguientes documentos e informaciones: 1.- La informacion
relativa a los datos personales o sensibles de los particulares y de los
funcionarios pulblicos; 2.- La informacidn que puede causar afectacion sobre
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; 3.- La informacién cuya
divulgacion tenga el potencial de causar dafio a los intereses publicos (defensa
y seguridad nacional, seguridad publica, relaciones internacionales, la
prevencion, investigacion y sancioén de delitos y faltas disciplinarias, hasta
tanto se produzca la acusacidn o se formule pliego de cargos, el debido
proceso y la iguaidad de las partes en los procesos judiciales, la efectiva
administracion de la justicia, la estabilidad macroeconémica y financiera del
pais o la salud publica); 4.- La informacion aquélla cuya divulgacion tenga el
potencial de causar dafio sobre los siguientes derechos de los particulares:
derecho a la intimidad - sin perjuicio de fa informacidén correspondiente a
servidores publicos que sea objeto de divulgacidén por razones de
transparencia —; derecho a la vida, a la salud y a la integridad o seguridad
personales; los secretos comerciales, industriales y profésionales; y, la reserva
bancaria, respecto de la cual, sin embargo, puede solicitarse su levantamiento
por orden de las autoridades administrativas o judiciales, en el marco de los
procesos que éstas adelanten; y, 5.- La informacién consignada en
documentos publicos en construccién o que sirven para la deliberacion y toma
de decisiones.

Sin perjuicio de lo anterior, no se debe perder de vista que como la
confidencialidad o reserva se predican respecto de la informacion
materialmente consignada en un documento y no del documento propiamente
dicho, el articulo 21 de la Ley 1712 de 2014 autorizé las divulgaciones
parciales, producto de lo cual correspondera a la administraciéon decidir de
manera motivada y suficiente, en cada caso, qué es susceptible de publicarse
o de entregar informacién y qué no, atendiendo a la naturaleza de los datos de
que se trate.

c) Efectivamente es obligacién de ila Secretaria Técnica de los Organos
Colegiados de Administracién y Decisién — OCAD, como sujeto obligado en
fos términos de la Ley 1712 de 2014, entregar la informacion que le sea
requerida (que repose en su poder o se encuentre bajo su control y custodia,
por razén de sus funciones) — incluida la informacién y documentos
incorporados a proyectos de inversion que se financien con cargo a recursos
del FCTel del SGR - y que sea susceptible de entregarse y publicarse {(esto
es, salvo las excepciones constitucionales y legales anotadas), a las personas
naturales o juridicas que la requieran en ejercicio del derecho constitucional
fundamental de peticion.
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d) No comporta efecto juridico vinculante, frente a los mandatos
constitucionales y legales en materia de reserva y confidencialidad de la
informacion publica o de interés publico, la intencion expresa de su titular para
que ésta se mantenga secreta o confidencial.

De esta manera, el consentimiento es causa de reserva, pero sélo para el
tratamiento de lo que juridicamente pudiera considerarse como dato personal
o sensible, no asi respecto de la demés informacion contenida en el proyecto
de que se trate, la cual adquiere vocacién de ser publica al momento de
someterse a la consideracién de la entidad estatal, salvo las excepciones
legales precisas que ya se sefialaron en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, respecto del mecanismo de interaccién con los formuladores y
" ejecutores de proyectos y con la ciudadania en general para el acceso a este
tipo de informacion calificada, se sugiere el disefio de una ficha guia que se
diligencie con la presentacién de cada proyecto a viabilizacion del OCAD,
siguiendo la matriz de lo que constitucional y legalmente se encuentra
exceptuado del deber de publicidad. Es decir, un documento de
diligenciamiento por el interesado (formulador o ejecutor), posiblemente
sometido a la gravedad del juramento, en el que se consignen casillas
correspondientes a cada una de las excepciones de ley, junto con un
compromiso de confidencialidad de la entidad pUblica depositaria de la misma,
en el que se deje expresa su obligacibn de mantener las condiciones de
reserva, pero sélo para los datos expresamente excluidos de la obligacién de
publicidad segun el ordenamiento juridico. '

Por lo demas, podria disefiarse, en conjunto con las instituciones que juegan
un rol de asesoramiento o decisorio en el marco de gestion del FCTel del SGR,
un manual integrador o de operacién respecto del derecho de acceso a la
informacion publica o de interés publico y, para ello, deberan seguirse las
pautas y directrices sefialadas en los articulos 3°, 4°,7°,8° 12,17y 20 de la
Ley 1712 de 2014.

En cualquier caso, se reitera, no es el Departamento Administrativo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacidn — COLCIENCIAS el llamado a ejercer esta
competencia (la de sefialar 1a metodologia o el mecanismo de publicidad de la
informacién y documentacion relativa a los proyectos de inversion a financiarse
con recursos del FCTel del SGR) de manera auténoma, basicamente por el
papel que le fue encomendado en el Sistema General de Regalias.

ALCANCE DEL CONCEPTO:

Como se sefiald en las observaciones preliminares a la tesis expuesta, el
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presente concepto juridico comporta los precisos alcances sefialados en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, luego de la sustitucién de su Titulo I} por
virtud de lo ordenado en el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015.

Dispone la citada norma, lo siguiente:

*...Salvo disposicion fegal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consuitas no
seran de obligatorio cumplimienta o ejecucién...” (Subrayas no originales)

A BUSTAMANTE

Secretaria General

Sin anexos.

Elaborade por: SMEJIA




