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PRIMERA PARTE

IDENTIFICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES Y REGLAMENTARIAS
NACIONALES E INTERNACIONALES REFERIDAS AL MANEJO, ORGANIZACION,
CONSERVACION Y PROTECCION DE LOS ARCHIVOS PUBLICOS

Dejando atras el concepto tradicional, los archivos publicos hoy en dia
constituyen instrumentos que permiten garantizar los principios del Estado
social de derecho y la realizacion de los derechos fundamentales de los
asociados, por cuanto facilitan la participacion ciudadana, el ejercicio del
control de la administracion, la toma de decisiones, la funcion probatoria y la
adopcion de politicas publicas. Ademas, cumplen un papel esencial en la
investigacion, la historia, la memoria, la cultura y la identidad nacional.

Los archivos publicos constituyen ademas patrimonio cultural de la Nacién que
como tal debe ser preservado y protegido en el marco del deber de memoria del
cual es titular el Estado.

Pero ademas, incursos los archivos en el paradigma propio del Estado Social de
Derecho, éstos deben recoger de manera fidedigna el historial de las actuaciones
de la administracion frente a los asociados y dar cuenta del sustento
constitucional y legal de las mismas, de su desarrollo, de los responsables de su
ejecucion, etc., aspectos todos relevantes en los ejercicios de defensa juridica
del Estado, los cuales deben contar con archivos técnicamente disefiados,
accesibles, confiables y de disposicion oportuna, pues sin ellos esa tarea
careceria de la base esencial y natural que garantiza a su vez, derechos
fundamentales como el de informacion y participacion.

La legislacion internacional y la colombiana no han sido ajenas a la importancia
que tienen los archivos y, por ello, se han expedido numerosas disposiciones
encaminadas a su organizacién, manejo, conservacion y proteccion, a las que a
que a continuacion se hara referencia, normas que seran objeto de anélisis en la
perspectiva, esto es, como insumos esenciales en los procesos de defensa
juridica del Estado. Cabe anotar que en el listado de la normatividad se han
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citado también disposiciones relacionadas con el derecho a la informacion,
acceso y reserva de documentos dada su directa relacion con los archivos.

1. NORMATIVIDAD NACIONAL

1.1. Constitucion Politica

La organizacién de un Estado democrético, participativo y pluralista, fundado
en el respeto de la dignidad humana, como es el colombiano, permite deducir
que asuntos como el manejo, conservacion y proteccion de los documentos
publicos y, por ende, de los archivos publicos en particular, cobre especial
relevancia en el cumplimiento de los fines del Estado.

Si bien en la Constitucion de 1991 no existe una norma expresa atinente a los
archivos, si existen disposiciones generales que les son aplicables, las cuales
deben ser interpretadas en forma armoénica y amplia, en las que prevalezca el
respeto de los derechos fundamentales de las personas. Directrices que son de
obligatorio cumplimiento tanto para el legislador como para las autoridades y
ciudadanos.

Se citan, entre otros, los siguientes articulos de la Carta, que de una u otra
manera permiten deducir la importancia de los archivos publicos y la necesidad
de su conservacion y proteccion, asi:

- Articulo 2: sefiala que corresponde al Estado facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo, la proteccion de las personas.

- Articulos 8 y 72: ordenan proteger las riquezas culturales y el patrimonio
cultural de la Nacion.

- Articulo 13: consagra la no discriminacién y el principio de igualdad.

- Articulo 15: protege el derecho a la intimidad y a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que sobre las personas existan en bancos de
datos y en archivos publicos y privados.
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- Articulos 20 y 74: garantizan el derecho a la informacion, acceso y
reserva de documentos.

- Articulo 23: establece el derecho de peticién.

- Articulo 27: garantiza la libertad de investigacion y catedra.

- Articulo 29: establece el debido proceso y el derecho de defensa.

- Articulos 40 y 95: enuncian los derechos ciudadanos en el ejercicio del
control politico.

- Articulo 70: ordena fomentar el acceso a la cultura y promover la
investigacion, la ciencia y la difusion de los valores culturales.

- Articulo 83: consagra el principio de la buena fe.

1.2. Leyes ordinarias y decretos reglamentarios

- Ley 80 de 1989, crea el Archivo General de la Nacion y le asigna
funciones.

- Ley 594 de 2000, Ley General de Archivos, establece las definiciones y
principios generales que rigen la funcion archivista, crea el Sistema
General de Archivos, regula los archivos publicos, su administracion, la
gestion, acceso, consulta, conservacion y preservacion de documentos.
Asi mismo, el control y vigilancia de los archivos, la donacién,
adquisicion y expropiacion de archivos privados.

- Decreto 1515 de 2013, reglamenta lo concerniente a las transferencias de
documentos de valor historico al Archivo General de la Nacion.

- Decreto 2578 de 2012, reglamenta el Sistema Nacional de Archivos y
crea la Red Nacional de Archivos.

- Decreto 2609 de 2012, reglamenta la Ley 594 de 2000, en relacion con
la gestion de documentos, tipos de informacion, responsabilidad,
coordinacion de la gestién, componentes y etapas. Igualmente, establece
el Programa de Gestion Documental que debe ser formulado por todas
las entidades del Estado, su aprobacién, publicacion. Crea el Sistema de
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Gestion Documental, regula la gestion de documentos electronicos de
archivos, establece la articulacion de las entidades del Estado para efectos
de la gestion documental.

- Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz, articulos 56, 57 y 58. Esta Ley
es la primera que menciona disposiciones especificas sobre el deber de
memoria del Estado y la obligacion de preservar los archivos
relacionados con el conocimiento de la historia de las causas, desarrollos
y consecuencias de la accion de los grupos armados al margen de la ley.
El articulo 56 fue adicionado por la Ley 1592 de 2012:

“Articulo 56. Deber de memoria. El conocimiento de la historia de las
causas, desarrollos y consecuencias de la accion de los grupos armados al
margen de la ley debera ser mantenido mediante procedimientos adecuados,
en cumplimiento del deber a la preservacion de la memoria historica que
corresponde al Estado ”.

“Articulo 56a. Deber judicial de memoria. (Articulo adicionado por el
articulo 34 de la Ley 1592 de 2012. EIl nuevo texto es el siguiente:) Los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, a través de la correspondiente
secretaria, deberan organizar, sistematizar y conservar los archivos de los
hechos y circunstancias relacionados con las conductas de las personas
objeto de cualquiera de las medidas de que trata la presente ley, con el fin de
garantizar los derechos de las victimas a la verdad y preservar la memoria
judicial. También deberan garantizar el acceso publico a los registros de
casos ejecutoriados y disponer de los medios necesarios para divulgar la
verdad de lo acontecido, en coordinacion con el Centro de Memoria
Historica.

Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, a travées de la correspondiente
secretaria, deberan remitir copias de estos registros al Centro de Memoria
Historica.

En virtud del articulo 144 de la Ley 1448 de 2011, los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial podran, a fin de fortalecer la construccion de la memoria
historica, encomendar la custodia de los archivos a los que se refiere el
presente articulo al Archivo General de la Nacion o a los archivos de los
entes territoriales.

La Fiscalia General de la Nacion y el Centro de Memoria Historica
celebraran convenios con el fin de regular el flujo de informacion para la
construccion de la memoria historica. En desarrollo de estos convenios el

1 “Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 "por la cual se dictan disposiciones
para la reincorporacién de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”
y se dictan otras disposiciones”.
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Centro de Memoria Historica podré acceder a informacion reservada, sin
que esta pierda tal caracter ”.

“Articulo 57. Medidas de preservacion de los archivos. El derecho a la
verdad implica que sean preservados los archivos. Para ello los 6rganos
judiciales que los tengan a su cargo, asi como la Procuraduria General de la
Nacién, deberan adoptar las medidas para impedir la sustraccion, la
destruccion o la falsificacion de los archivos, que pretendan imponer la
impunidad. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de las normas penales
pertinentes .

“Articulo 58. Medidas para facilitar el acceso a los archivos. El acceso a los
archivos debe ser facilitado en el interés de las victimas y de sus parientes
para hacer valer sus derechos.

Cuando el acceso se solicite en interés de la investigacion historica, las
formalidades de autorizacion solo tendran la finalidad del control de acceso,
custodia y adecuado mantenimiento del material, y no con fines de censura.
En todo caso se deberan adoptar las medidas necesarias para resguardar el
derecho a la intimidad de las victimas de violencia sexual y de las nifias,
nifios y adolescentes victimas de los grupos armados al margen de la ley, y
para no provocar més dafios innecesarios a la victima, los testigos u otras
personas, ni crear un peligro para su seguridad 2.

- Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo, articulos 5, numeral 3; 51, 55, 58, 59, 102,
numeral 2, 201, en los cuales se regulan los derechos de las personas a
obtener informacién que repose en los archivos publicos; establece la
sancion a los funcionarios que se redsen, oculten o no autoricen el acceso
a la informacion; sefiala la validez y la fuerza probatoria del documento
publico en medio electronico; el archivo de los documentos electrénicos;
define expediente electrénico; pruebas que reposen en archivos para
efectos de la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a
terceros; archivo de estados.

2 Las expresiones subrayadas fueron objeto de los siguientes pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi:
sentencia C-370 de 2006, declar6 exequible las expresiones del inciso 3° “mas dafios innecesarios” y “otras
personas”. En la sentencia C-575 de 2006, se declar6 exequible la expresion “y de sus parientes”, contenida en
el inciso 1°. Dado que en la parte resolutiva de esta sentencia no se incluyeron varios articulos demandados y
analizados por la Corte, esta Corporacion profirio el auto 286 de 2006, para corregir dicho error. En
consecuencia, el aparte demandado fue declarado exequible sin condicionamiento. No obstante, la Corte se
volvid a pronunciar sobre esta Ultima expresion, por no existir cosa juzgada, y decidi6 declararla exequible con
condicionamiento, esto es, “en el entendido de que los mismos se aplican también al conyuge, compafiero o
compafiera permanente y, en las mismas condiciones, a los integrantes de la pareja del mismo sexo.”
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“Articulo 50. Derechos de las personas ante las autoridades. En sus
relaciones con las autoridades toda persona tiene derecho a:

(...) 3. Salvo reserva legal, obtener informacidn que repose en los registros y
archivos publicos en los términos previstos por la Constitucion y las leyes ”.

“Articulo 51. De la renuencia a suministrar informacién. Las personas
particulares, sean estas naturales o juridicas, que se rehsen a presentar los
informes o documentos requeridos en el curso de las investigaciones
administrativas, los oculten, impidan o no autoricen el acceso a sus archivos
a los funcionarios competentes, o remitan la informacion solicitada con
errores significativos o en forma incompleta, seran sancionadas con multa a
favor del Tesoro Nacional o de la respectiva entidad territorial, segun
corresponda, hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos. La autoridad podra
imponer multas sucesivas al renuente, en los términos del articulo 90 de este
Cadigo.

La sancidn a la que se refiere el anterior inciso se aplicara sin perjuicio de
la obligacion de suministrar o permitir el acceso a la informacién o a los
documentos requeridos.

Dicha sancién se impondra mediante resolucion motivada, previo traslado
de la solicitud de explicaciones a la persona a sancionar, quien tendra un
término de diez (10) dias para presentarlas.

La resolucion que ponga fin a la actuacion por renuencia debera expedirse y
notificarse dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término
para dar respuesta a la solicitud de explicaciones. Contra esta resolucion
procede el recurso de reposicion, el cual debera interponerse dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha de la notificacion.

Paragrafo. Esta actuacién no suspende ni interrumpe el desarrollo del
procedimiento administrativo sancionatorio que se esté adelantando para
establecer la comision de infracciones a disposiciones administrativas .

“Articulo 55. Documento publico en medio electrénico. Los documentos
publicos autorizados o suscritos por medios electrénicos tienen la validez y
fuerza probatoria que le confieren a los mismos las disposiciones del Cadigo
de Procedimiento Civil .

“Articulo 58. Archivo electronico de documentos. Cuando el procedimiento
administrativo se adelante utilizando medios electrdonicos, los documentos
deberan ser archivados en este mismo medio. Podran almacenarse por
medios electrénicos, todos los documentos utilizados en las actuaciones
administrativas.

La conservacién de los documentos electronicos que contengan actos
administrativos de caracter individual, debera asegurar la autenticidad e
integridad de la informacion necesaria para reproducirlos, y registrar las
fechas de expedicion, notificacion y archivo ™.
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“Articulo 59. Expediente electronico. El expediente electronico es el
conjunto de documentos electrénicos correspondientes a un procedimiento
administrativo, cualquiera que sea el tipo de informacion que contengan.

El foliado de los expedientes electronicos se llevara a cabo mediante un
indice electronico, firmado digitalmente por la autoridad, 6rgano o entidad
actuante, segun proceda. Este indice garantizara la integridad del expediente
electronico y permitira su recuperacion cuando se requiera.

La autoridad respectiva conservara copias de seguridad periddicas que
cumplan con los requisitos de archivo y conservacion en medios electronicos,
de conformidad con la ley .

“Articulo 102. Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a
terceros por parte de las autoridades.

Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya
reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos.

Para tal efecto el interesado presentara peticion ante la autoridad legalmente
competente para reconocer el derecho, siempre que la pretension judicial no
haya caducado. Dicha peticion contendrd, ademas de los requisitos
generales, los siguientes:

(...) 2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los
archivos de la entidad, asi como las que haria valer si hubiere necesidad de
ir a un proceso”.

“Articulo 201. Notificaciones por estado. Los autos no sujetos al requisito
de la notificacion personal se notificaran por medio de anotacion en estados
electrénicos para consulta en linea bajo la responsabilidad del Secretario.
La insercidn en el estado se hara el dia siguiente al de la fecha del auto y en
ella ha de constar:

1. La identificacién del proceso.

2. Los nombres del demandante y el demandado.

3. La fecha del auto y el cuaderno en que se halla.

4. La fecha del estado y la firma del Secretario.

El estado se insertara en los medios informaticos de la Rama Judicial y
permanecerd alli en calidad de medio notificador durante el respectivo dia.
De las notificaciones hechas por estado el Secretario dejara certificacion con
su firma al pie de la providencia notificada y se enviara un mensaje de datos
a quienes hayan suministrado su direccion electronica.

De los estados que hayan sido fijados electronicamente se conservara un
archivo disponible para la consulta permanente en linea por cualquier
interesado, por el término minimo de diez (10) afios.

Cada juzgado dispondra del numero suficiente de equipos electrdonicos al
acceso del pablico para la consulta de los estados .

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



14

- Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso?, articulos 122, 125y 126
que regulan la formacion, archivo y remision de expedientes vy
reconstruccion de los mismos.

“Articulo 122. Formacion y archivo de los expedientes.

De cada proceso en curso se formara un expediente, en el que se insertara la
demanda, su contestacion, y los demas documentos que le correspondan. En
él se tomard nota de los datos que identifiquen las grabaciones en que se
registren las audiencias y diligencias.

En aquellos juzgados en los que se encuentre implementado el Plan de
Justicia Digital, el expediente estara conformado integramente por mensajes
de datos.

Los memoriales o demas documentos que sean remitidos como mensaje de
datos, por correo electronico o medios tecnoldgicos similares, seran
incorporados al expediente cuando hayan sido enviados a la cuenta del
juzgado desde una direccion electronica inscrita por el sujeto procesal
respectivo.

Cuando el proceso conste en un expediente fisico, los mencionados
documentos se incorporaran a este de forma impresa, con la anotacion del
secretario acerca de la fecha y hora en la que fue recibido en la cuenta de
correo del despacho, y la informacion de la cuenta desde la cual fue enviado
el mensaje de datos. El despacho debera conservar el mensaje recibido en su
cuenta de correo, por lo menos, hasta la siguiente oportunidad en que el juez
ejerza el control de legalidad, salvo que, por la naturaleza de la informacion
enviada, la parte requiera la incorporacién del documento en otro soporte
que permita la conservacion del mensaje en el mismo formato en que fue
generado. Las expensas generadas por las impresiones haran parte de la
liquidacion de costas.

El expediente de cada proceso concluido se archivara conforme a la
reglamentacion que para tales efectos establezca el Consejo Superior de la
Judicatura, debiendo en todo caso informar al juzgado de conocimiento el
sitio del archivo. La oficina de archivo ordenara la expedicion de las copias
requeridas y efectuara los desgloses del caso .

“Articulo 125. Remision de expedientes, oficios y despachos

La remision de expedientes, oficios y despachos se hara por cualquier medio
que ofrezca suficiente seguridad.

El juez podra imponer a las partes o al interesado, cargas relacionadas con
la remision de expedientes, oficios y despachos.

En los despachos en los que se encuentre habilitado el Plan de Justicia
Digital, las remisiones se realizaran a través de la habilitacion para acceder
al expediente digital .

3 Rige los procesos civiles, comerciales, de familia y agrarios, y en todos los demas asuntos que no estén
regulados expresamente en otras leyes (art. 1).
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“Articulo 126. Tramite para la reconstruccion.

En caso de pérdida total o parcial de un expediente se procedera asi:

1. El apoderado de la parte interesada formularda su solicitud de
reconstruccion y expresara el estado en que se encontraba el proceso y la
actuacion surtida en él. La reconstruccion también procedera de oficio.

2. El juez fijara fecha para audiencia con el objeto de comprobar la actuacion
surtida y el estado en que se hallaba el proceso, para lo cual ordenara a las
partes que aporten las grabaciones y documentos que posean. En la misma
audiencia resolvera sobre la reconstruccion.

3. Si solo concurriere a la audiencia una de las partes o su apoderado, se
declarara reconstruido el expediente con base en la exposicion jurada y las
demés pruebas que se aduzcan en ella.

4. Cuando se trate de pérdida total del expediente y las partes no concurran
a la audiencia o la reconstruccion no fuere posible, o de pérdida parcial que
impida la continuacion del proceso, el juez declarara terminado el proceso,
quedando a salvo el derecho que tenga el demandante a promoverlo de
nuevo.

5. Reconstruido totalmente el expediente, o de manera parcial que no impida
la continuacion del proceso, este se adelantard, incluso, con prescindencia
de lo perdido o destruido .

- Ley 190 de 1995, Ley anticorrupcion, en el articulo 79 se tipifica el delito
de utilizacion indebida de informacion privilegiada y se crea la causal de
mala conducta para el funcionario publico que obstaculice, retarde o
niegue, inmotivadamente, el acceso a la informacion.

“Articulo 79. Sera causal de mala conducta el hecho de que un funcionario
publico obstaculice, retarde o niegue inmotivadamente el acceso de la
ciudadania, en general, y de los medios de comunicacion, en particular, a los
documentos que reposen en la dependencia a su cargo y cuya solicitud se
haya presentado con el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley.
La decision de negar el acceso a los documentos publicos sera siempre
motivada, con base en la existencia de reserva legal o constitucional, o
cuando exista norma especial que atribuya la facultad de informar a un
funcionario de superior jerarquia.

Ninguna de las disposiciones consagradas en esta Ley podré utilizarse como
medio para eximirse de las responsabilidades derivadas del periodismo .

- Ley 734 de 2002, Codigo Disciplinario Unico, articulo 34, numerales 1,
5,21, 22y 38;yarticulo 35, numerales 8, 13y 21, en los que se establecen
los deberes de todo servidor puablico de cuidar y custodiar la
documentacion e informacion bajo su responsabilidad o a la que tenga
acceso; Yy se les prohibe omitir o retardar el suministro de informacion, o
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dar acceso a expedientes, documentos o archivos a personas no
autorizadas.

“Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor pablico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados
por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos
distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los
manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las
convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las 6rdenes superiores
emitidas por funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se integraran a este codigo.
(..)

5. Custodiar y cuidar la documentacion e informacion que por razon de su
empleo, cargo o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso,
e impedir o evitar la sustraccién, destruccion, ocultamiento o utilizacion
indebidos.

()

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados
y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los
fines a que han sido destinados.

22. Responder por la conservacion de los utiles, equipos, muebles y bienes
confiados a su guarda o administracién y rendir cuenta oportuna de su
utilizacion.

(..)

38. Actuar con imparcialidad, asegurando y garantizando los derechos de
todas las personas, sin ningun género de discriminacion, respetando el orden
de inscripcion, ingreso de solicitudes y peticiones ciudadanas, acatando los
términos de ley .

“Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

8. Omitir, retardar o no suministrar debida y oportuna respuesta a las
peticiones respetuosas de los particulares o a solicitudes de las autoridades,
asi como retenerlas o enviarlas a destinatario diferente de aquel a quien
corresponda su conocimiento.

(...)

13. Ocasionar dafio o dar lugar a la pérdida de bienes, elementos,
expedientes 0 documentos que hayan llegado a su poder por razon de sus
funciones.

(...)

21. Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos o archivos a
personas no autorizadas”.

- Ley 1341 de 2009, establece el marco general que rige el sector de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones. Establece los
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principios orientadores del sector de las tecnologias y ordena facilitar el
libre acceso a la informacion, sin discriminacién, a todos los habitantes
del territorio nacional.

- Ley 1448 de 2011, conocida como Ley de Victimas, en los articulos 144
a 148, crea el Centro de Memoria Historica, una de cuyas funciones es la
de integrar los archivos relacionados con las violaciones a los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, ocurridas
con ocasion del conflicto armado interno; recolectar, clasificar,
sistematizar y preservar la informacion que surja de los Acuerdos a la
Verdad Histérica y la Reparacion de que trata la Ley 1424 de 20104, asi
como la informacidn que reciba de forma individual y colectiva de los
desmovilizados con quienes se haya suscrito dicho Acuerdo. Igualmente,
se le ordena al Centro conservar los archivos que surjan de estas
funciones.

“Articulo 144. De los archivos sobre violaciones a los derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario ocurridas con ocasion
del conflicto armado interno. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la
promulgacion de la presente Ley, el Centro de Memoria Histdrica, disefiara,
creara e implementara un Programa de Derechos Humanos y Memoria
Historica, el cual tendrd como principales funciones las de acopio,
preservacion y custodia de los materiales que recoja o de manera voluntaria
sean entregados por personas naturales o juridicas, que se refieran o
documenten todos los temas relacionados con las violaciones contempladas
en el articulo 3o de la presente Ley, asi como con la respuesta estatal ante
tales violaciones.

Los archivos judiciales estaran a cargo de la Rama Judicial, la cual en
ejercicio de su autonomia podra optar, cuando lo considere pertinente y
oportuno a fin de fortalecer la memoria histérica en los términos de la
presente ley, encomendar su custodia al Archivo General de la Nacién o a
los archivos de los entes territoriales.

Paragrafo 10. En ningln caso se obstaculizaran o interferiran experiencias,
proyectos, programas o cualquier otra iniciativa que sobre reconstruccién
de memoria historica avancen entidades u organismos publicos o privados.
Los entes territoriales, en desarrollo de los principios de autonomia y
descentralizacion, pueden desarrollar iniciativas sobre la materia y crear
espacios dedicados a esta labor.

Paragrafo 20. La Procuraduria General de la Nacién debera garantizar la
no destruccion, alteracion, falsificacion, sustraccion o modificacion de los

4 Ley 1424 de 2010 “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad, justicia
y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden
beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones.”
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archivos administrativos en todas las instituciones oficiales, del nivel
regional y nacional. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de las normas
penales pertinentes, y de los documentos que tengan caracter reservado.
Paragrafo 3o0. Para efectos de la aplicacion del presente articulo se tendra
en cuenta lo dispuesto en la Ley 594 de 2000 y en el Capitulo X sobre
conservacion de archivos contenido en la Ley 975 de 2005.

Paragrafo 40. Los documentos que no tengan caracter reservado y reposen
en archivos privados y publicos en los que consten las violaciones
contempladas en el articulo 30 de la presente Ley, seran constitutivos del
patrimonio documental bibliogréfico.

Paragrafo 50. La obtencidn de las copias que se soliciten, serén con cargo
al solicitante ”.

“Articulo 145. Acciones en materia de memoria historica. Dentro de las
acciones en materia de memoria historica se entenderan comprendidas, bien
sean desarrolladas por iniciativa privada o por el Centro de Memoria
Historica, las siguientes:

1. Integrar un archivo con los documentos originales o copias fidedignas de
todos los hechos victimizantes a los que hace referencia la presente ley, asi
como la documentacién sobre procesos similares en otros paises, que
reposen en sitios como museos, bibliotecas o archivos de entidades del
Estado.

2. Recopilar los testimonios orales correspondientes a las victimas y sus
familiares de que trata la presente ley, a través de las organizaciones sociales
de derechos humanos y remitirlos al archivo de que trata el numeral anterior,
para lo cual se podra incorporar lo obrado en las audiencias publicas
realizadas en el marco de la Ley 975 de 2005, siempre y cuando no obste
reserva legal para que esta informacion sea publica, y no constituya
revictimizacion.

3. Poner a disposicion de los interesados los documentos y testimonios de los
que tratan los numerales 1 y 2 del presente articulo, siempre que los
documentos o testimonios no contengan informacion confidencial o sujeta a
reserva.

4. Fomentar a través de los programas y entidades existentes, la
investigacion historica sobre el conflicto armado en Colombia y contribuir a
la difusion de sus resultados.

5. Promover actividades participativas y formativas sobre temas
relacionados con el conflicto armado interno, con enfoque diferencial.

6. Realizar exhibiciones o muestras, eventos de difusion y de concientizacion
sobre el valor de los derechos humanos.

7. El Ministerio de Educacion Nacional, con el fin de garantizar una
educacién de calidad y pertinente para toda la poblacién, en especial para
poblaciones en condicion de vulnerabilidad y afectadas por la violencia,
fomentara desde un enfoque de derechos, diferencial, territorial y restitutivo,
el desarrollo de programas y proyectos que promuevan la restitucion y el
ejercicio pleno de los derechos, desarrollen competencias ciudadanas y
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cientifico-sociales en los nifios, nifias y adolescentes del pais; y propendan a
la reconciliacion y la garantia de no repeticion de hechos que atenten contra
su integridad o violen sus derechos.

Paragrafo. En estas acciones el Estado debera garantizar la participacion
de las organizaciones de victimas y sociales y promovera y reconocera las
iniciativas de la sociedad civil para adelantar ejercicios de memoria
historica, con un enfoque diferencial. Adicionalmente las actividades de
memoria historica a las que se refiere este articulo haran especial énfasis
sobre las modalidades de violencia contra la mujer en el marco de las
violaciones contempladas en el articulo 3o de la presente ”.

“Articulo 146. Centro de memoria historica. Créase el Centro de la
Memoria Historica, como establecimiento puablico del orden nacional,
adscrito al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica®,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y
financiera, el Centro de Memoria Historica tendra como sede principal la
ciudad de Bogota, D. C”.

“Articulo 147. Objeto, estructura y funcionamiento. EI Centro de Memoria
Histdrica tendré como objeto reunir y recuperar todo el material documental,
testimonios orales y por cualquier otro medio relativos a las violaciones de
que trata el articulo 3o de la presente Ley. La informacion recogida sera
puesta a disposicion de los interesados, de los investigadores y de los
ciudadanos en general, mediante actividades museisticas, pedagdgicas y
cuantas sean necesarias para proporcionar y enriquecer el conocimiento de
la historia politica y social de Colombia. Los investigadores y funcionarios
del Centro de Memoria Histérica no podran ser demandados civilmente ni
investigados penalmente por las afirmaciones realizadas en sus informes.

El Gobierno Nacional determinara la estructura, el funcionamiento y
alcances del Centro de Memoria Historica ™.

“Articulo 148. Funciones del centro de memoria historica. Son funciones
generales del Centro de Memoria Historica, sin perjuicio de las que se
determinen en el Decreto que fije su estructura y funcionamiento:

Disefiar, crear y administrar un Museo de la Memoria, destinado a lograr el
fortalecimiento de la memoria colectiva acerca de los hechos desarrollados
en la historia reciente de la violencia en Colombia.

Administrar el Programa de Derechos Humanos y Memoria Histdrica de que
trata el articulo 144 de la presente Ley.

Desarrollar e implementar las acciones en materia de memoria historica de
que trata el articulo 145 de la presente Ley.

(Inciso adicionado por el articulo 1 del Decreto 2244 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente:) Recolectar, clasificar, sistematizar, analizar y preservar la

> Mediante el articulo 1° del decreto 4158 de 2011, el Centro de Memoria Histérica quedd adscrito al
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.
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informacion que surja de los Acuerdos de Contribucion a la Verdad Historica
y la Reparacion de que trata la Ley 1424 de 2010, asi como de la informacién
que se reciba, de forma individual y colectiva, de los desmovilizados con
quienes se haya suscrito el Acuerdo de Contribucion a la Verdad Histérica y
la Reparacion y de aquellas personas que voluntariamente deseen hacer
manifestaciones sobre asuntos que guarden relacion o sean de interés para
el mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica.
(Inciso adicionado por el articulo 1 del Decreto 2244 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente:) Suscribir convenios, contratos y cualquier otro acto juridico
que se requiera para la ejecucion de sus funciones y el desarrollo de su
mandato.

(Inciso adicionado por el articulo 1 del Decreto 2244 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente:) Producir informes periddicos con caracter general que den
a conocer a la sociedad colombiana los avances en el desarrollo de sus
funciones. Estos informes serén publicados y difundidos por los medios que
se consideren mas conducentes para que su contenido sea conocido por toda
la sociedad colombiana ™.

- Ley 1409 de 2010, regula el ejercicio profesional de la archivistica y
establece un Codigo de ética para esta clase de profesionales, sefialando
los principios, deberes y prohibiciones, asi como descripcion de las faltas,
las sanciones y el procedimiento disciplinario; crea los Tribunales éticos
de archivistica; los requisitos que deben cumplir sus miembros y sus
funciones. Fija criterios sobre el deber de proteccion de los bienes
documentales que custodian, les asigna la funcién de valorar, seleccionar
y conservar el material de archivo historico, legal, administrativo y
documental, el deber de garantizar el acceso a los documentos y respetar
la privacidad de la documentacién conforme a la ley.

- Ley 1105 de 2006, que modifico parcialmente el Decreto ley 254 de
2000, en donde se establece el régimen para la liquidacion de las
entidades publicas del orden nacional, en cuyo articulo 39 se regula lo
correspondiente a la conservacion de los archivos de la entidad en
liquidacién. Y en el articulo 40, el acceso a los expedientes. A su vez, la
Ley 1450 de 2011, que contiene el Plan de desarrollo 2010-2014,
modificé el articulo 25 del Decreto ley citado respecto del archivo de
procesos y reclamaciones, inventario y destino de los mismos, en el
articulo 236. Por otra parte, en el articulo 235 que trata sobre defensa del
Estado, le asigna el carécter de reservado o confidencial a toda
informacion en la que se estudie una controversia, el disefio y la
presentacion de la defensa del Estado en controversias internacionales de
inversion.
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- Decreto 2126 de 2012, modifica la Estructura del Archivo General de la
Nacion y establece las funciones de sus dependencias.

- Decreto 4800 de 2011, reglamenta la Ley 1448 de 2011, Ley de Victimas,
ordenando en los articulos 189, 191y 192 crear e implementar el registro
especial de archivos de derechos humanos y memoria historica del
Programa de Derechos Humanos y Memoria Histérica integrado al
registro de bienes de interés cultural; disefiar, crear e implementar el
Protocolo de gestion documental de los archivos referidos a las
violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario; vy, la articulacion del Centro de Memoria Historica con el
Sistema General de Archivos.

“Articulo 189. Componentes del Programa de Derechos Humanos y
Memoria Histérica. EI Programa de Derechos Humanos y Memoria
Historica tendra los siguientes componentes:

(...)

3. Registro especial de archivos de memoria histdrica. El Centro de
Memoria Historica en articulacion con el Archivo General de la Nacion,
creard e implementard un registro especial de archivos del Programa de
Derechos Humanos y Memoria Historica integrado al Registro de Bienes de
Interés Cultural al que se refiere la Ley 1185 de 2008. En este registro
deberan incluirse las personas naturales y juridicas de derecho publico y
privado que se encuentren en posesion de archivos de interés para el
cumplimiento del deber de memoria.

La inclusién en el registro no implica la declaratoria como bien de interés
cultural de tales archivos. El registro especial de archivos del programa
debera clasificar si tales archivos han sido declarados bien de interés
cultural de conformidad con la legislacion aplicable.

4. Protocolo de politica archivistica en materia de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. ElI Centro de Memoria Histdrica en
articulacion con el Archivo General de la Nacion disefiara, creara e
implementara prioritariamente un protocolo de gestion documental de los
archivos referidos a las graves y manifiestas violaciones de Derechos
Humanos e Infracciones al Derecho Internacional Humanitario ocurridas
con ocasion del conflicto armado interno de las que trata la Ley 1448 de 2011
que sera de obligatoria adopcién y cumplimiento por parte de las entidades
que conforman el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral a
Victimas, la administracion publica en sus diferentes niveles, las entidades
privadas que cumplen funciones publicas y los deméas organismos regulados
por la Ley 594 de 2000.
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Este protocolo prevera igualmente las medidas y procedimientos necesarios
para la recepcion de los archivos judiciales que sean remitidos para la
custodia del Archivo General de la Nacion o de los archivos de las entidades
territoriales.

El Centro de Memoria Histdrica, conjuntamente con el Archivo General de
la Nacion, capacitaran sobre la adopcion y cumplimiento de este protocolo
a los funcionarios de las entidades del Sistema Nacional de Atencion y
Reparacion Integral a Victimas, la administracion publica en sus diferentes
niveles, las entidades privadas que cumplen funciones publicas y de los
demas organismos regulados por la Ley 594 de 2000.

Paragrafo. EI Programa se desarrollara en articulacion con el Archivo
General de la Nacién, el Museo Nacional de Colombia y las entidades
territoriales, y promovera la participacion de personas juridicas de derecho
privado o publico que hayan acopiado material de memoria histérica
particular o general relacionado con las graves y manifiestas violaciones a
los Derechos Humanos y las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario ocurridas con ocasion del conflicto armado interno .

“Articulo 191. Articulacion con el Sistema Nacional de Archivos. El Centro
de Memoria Historica deberd articularse con el Sistema Nacional de
Archivos en materia de funcion archivistica, particularmente sobre los
siguientes aspectos:

1. Acopio, preservacion y custodia de los documentos de archivo.

2. Constitucién de un archivo con los documentos originales o copias
fidedignas que den cuenta de los hechos victimizantes a los que hacen
referencia las Leyes 1424 de 2010 y 1448 de 2011.

Paragrafo. Para estos efectos, el Archivo General de la Nacién creara un
grupo interno de trabajo que, en conjunto con el Centro de Memoria
Histdrica, desarrolle los lineamientos para la gestion y salvaguarda del
patrimonio documental y los archivos referidos a las graves y manifiestas
violaciones de Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario ocurridas con ocasién del conflicto armado interno de las que
trata la Ley 1448 de 2011 ".

“Articulo 192. De la entrega de archivos. Las entidades del Estado que en
cumplimiento de las normas que regula este Decreto pretendan realizar
entrega de documentacion al Centro de Memoria Histérica, no podran
hacerlo sin que previamente se haya cumplido la normatividad archivistica.
Asi mismo, la entrega de tales documentos, no exime a dichas entidades ni a
sus representantes de la responsabilidad relacionada con la administracion
de los archivos al interior de la misma, tengan éstos relevancia o no con lo
regulado por la Ley 1448 de 2011.
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Paragrafo. En todo contrato celebrado para desarrollar o financiar
investigaciones relativas a las violaciones a que se refiere la Ley 1448 de
2011, se entenderd incorporada una cladusula conforme a la cual una copia
de todos los archivos producidos en desarrollo de las mismas, debera ser
entregada al Centro de Memoria Histérica .

- Decreto 4803 de 2011, establece la estructura del Centro de Memoria
Histdrica y crea la Direccion de Archivo de los derechos humanos.

“Articulo 12. Direccién de Archivo de los Derechos Humanos. Son
funciones de la Direccién de Archivo de los Derechos Humanos:

1. Integrar un archivo con los documentos originales o copias fidedignas de
las violaciones ocurridas con ocasion del conflicto armado interno, asi como
la documentacion sobre procesos similares en otros paises, que reposen en
sitios como museos, bibliotecas o archivos de entidades del Estado.

2. Recopilar los testimonios orales, escritos y de toda indole, por medio de
los ejercicios investigativos que se realicen por la entidad, o los que le sean
allegados por las organizaciones sociales de derechos humanos.

3. Reunir, preservar y garantizar la custodia de los materiales que recoja, o
que de manera voluntaria sean entregados por personas naturales o
juridicas, que se refieran o documenten todos los temas relacionados con las
violaciones sufridas por las victimas.

4. Disefiar y crear un Registro Especial de archivos de memoria historica y
un Protocolo de politica archivistica en materia de derechos humanos y
Derecho Internacional Humanitario.

5. Coordinar las acciones de articulacién con el Archivo General de la
Nacion con el fin de garantizar el cuidado y preservacion de los archivos de
la Memoria Historica. (...)".

- En el Decreto ley 2244 de 2011, se le adicionan al Centro de Memoria
Historica algunas funciones, relacionadas con la recoleccion,
clasificacion, sistematizacion y preservacion de la informacion que se
reciba de los desmovilizados y la que surja de los Acuerdos de
Contribucion a la Verdad Histdrica y a la Reparacion. Ordena garantizar
el acceso a la informacion, respetando las reservas de ley, y a todas las
entidades del Estado brindar toda la informacion que tengan, al Centro
de Memoria Histérica.
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“Articulo 5°. Funciones del Centro de Memoria Histérica. El Centro de
Memoria Historica cumplira ademas de las funciones sefialadas en la Ley
1448 de 2011y en el Decreto-ley 2244 de 2011, las siguientes:

(...)

12. Recolectar, clasificar, acopiar, sistematizar, analizar y preservar la
informacion que surja de los Acuerdos de Contribucién a la Verdad Historica
y la Reparacion de que trata la Ley 1424 de 2010.

13. Recolectar, clasificar, sistematizar, analizar y preservar la informacion
que se reciba de forma individual y colectiva, de los desmovilizados con
quienes se haya suscrito el Acuerdo de Contribucion a la Verdad Histérica y
Reparacién, y de aquellas personas que voluntariamente deseen hacer
manifestaciones sobre asuntos que guarden relacion o sean de interés para
el mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y a la memoria
historica.

(..)

15. Garantizar el derecho de acceso a la informacidn respetando las reservas
de ley y las salvaguardas propias del proceso de acopio y preservacion de
las memorias .

- Decreto 2693 de 2012, contiene los lineamientos generales de la
estrategia de Gobierno en Linea y reglamenta parcialmente las Leyes
1341 de 2009 y 1450 de 2011. Sefiala los plazos y términos para
garantizar el maximo aprovechamiento de las tecnologias de las
comunicaciones con el fin de contribuir con la construccion de un Estado
mas eficiente, transparente y participativo.

- Ley 397 de 1997, define como esté integrado el Patrimonio Cultural de
la Nacion, en donde guedan incorporados los archivos.

- Ley 1185 de 2008, modifica y adiciona la Ley 397 de 1997, en lo relativo
al Patrimonio cultural de la Nacién, integracion, procedimiento,
conservacion, entre otras disposiciones.

- Ley 795 de 2003°, articulo 22, que modifico el articulo 96 del Estatuto
Orgénico financiero, sobre conservacion y archivos de documentos de
entidades financieras publicas en liquidacion:

“Articulo 96. Conservacion de archivos y documentos. Los libros y papeles
de las instituciones vigiladas por la Superintendencia Bancaria’ deberan

® “Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones”.

" Hoy Superintendencia Financiera.
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conservarse por un periodo no menor de cinco afios (5) afios, desde la fecha
del respectivo asiento, sin perjuicio de los términos establecidos en normas
especiales. Vencido este lapso, podran ser destruidos siempre que, por
cualquier medio técnico adecuado, se garantice su reproduccion exacta.

Paragrafo. La administracion y conservacion de los archivos de las
entidades financieras pablicas en liquidacion, se sometera a lo previsto para
las entidades financieras en liquidacion por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero y demés normas que lo modifiquen o adicionen. Una vez
transcurridos cinco afios se debera realizar la reproduccion correspondiente,
a través de cualquier medio técnico adecuado y transferirse al Archivo
General de la Nacion.

Las historias laborales de los ex funcionarios de las entidades financieras
publicas en liquidacién, deberan ser transferidas a la entidad a la cual
estaban vinculadas o adscritas una vez finalice el proceso de liquidacion
correspondiente ”.

- Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en
cuyo articulo 95 propende por la incorporacidn de tecnologia de avanzada
al servicio de la administracion de justicia, especialmente, en lo relativo
en la practica de pruebas, formacion y conservacion de expedientes.

“Articulo 95. Tecnologia al servicio de la administracion de justicia. El
Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporacion de
tecnologia de avanzada al servicio de la administracion de justicia. Esta
accion se enfocara principalmente a mejorar la practica de las pruebas, la
formacion, conservacion y reproduccion de los expedientes, la comunicacion
entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema
de informacion.

Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar
cualesquier medios técnicos, electronicos, informéticos y telematicos, para
el cumplimiento de sus funciones.

Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su
soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre
que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los
requisitos exigidos por las leyes procesales.

Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la
identificacion y el ejercicio de la funcidn jurisdiccional por el 6rgano que la
ejerce, asi como la confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de
caracter personal que contengan en los términos que establezca la ley .
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- Cddigos Penal y de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000 y 906 de
2004). El Cdédigo Penal tipifica algunas conductas delictivas relacionadas
con los documentos puablicos y la informacion y en el de Procedimiento
Penal regula el valor probatorio de los documentos.

- Ley 1273 de 2009 crea un nuevo bien juridico tutelado denominado “de
la proteccion de la informacion y de los datos, y se preservan los sistemas
que utilicen las tecnologias de la informacion y las comunicaciones”,
adiciona el titulo V11 bis del Cédigo Penal.

1.3. Leyes estatutarias

Las leyes que a continuacidn se mencionan tienen relevancia puesto que en ellas
se regulan el derecho a la informacion, acceso, reserva, clases de documentos,
informacion sobre la seguridad nacional y el orden puablico, los denominados
datos sensibles. Asi mismo, lo concerniente a la informacion contenida en bases
de datos personales, el manejo de archivos y la responsabilidad de las entidades,
entre otras temas.

Ley 1591 de 2012, Ley de proteccion de datos personales.
- Ley 1621 de 2013, Ley de inteligencia y contrainteligencia.

- Proyecto de ley estatutaria 156/Senado, 228/12 Camara, Ley de
transparencia y acceso a la informacion puablica.

- Ley 1266 de 2008, manejo de informacion contenida en bases de datos
personales, en especial la financiera, crediticia, comercial.

1.4. Leyes aprobatorias de tratados internacionales relacionadas con la proteccion de
los archivos como patrimonio cultural

En estas leyes se define, protege y salvaguardia los bienes culturales de la
Nacion, entre los que se incluye expresamente a los archivos. Se ordena al
Estado otorgarles proteccion especial en caso de conflicto armado y utilizar los
emblemas alli sefialados para distinguirlos en estos eventos.
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- Ley 340 de 1996, aprueba la Convencion para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado y el Protocolo para la proteccion.

- Ley 1130 de 2007, aprueba el Segundo Protocolo para la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado.

2. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

En relacién con el manejo, conservacion y proteccion de archivos publicos no
existen normas internacionales que obliguen al Estado colombiano a acatarlas.
Sin embargo, se han expedido resoluciones, recomendaciones, circulares,
declaraciones, etc., que constituyen el llamado soft law® que, como es sabido,
no tiene fuerza vinculante pero si valor interpretativo, asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional.

En esta categoria se pueden citar, a titulo de ejemplo, las siguientes:

- Conjunto de Principios para la proteccion y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, conocido como
Principios Joinet y su actualizacién, en lo relativo a la conservacién y
proteccion de archivos®.

- La Declaracion relativa a la destruccion intencional del patrimonio
cultural, aprobada por unanimidad en la 322 reunién de la Conferencia
General de la UNESCO, en septiembre - octubre de 2003,

- Resolucion 21/7 de 2012, del Consejo de Derechos Humanos de ONU,
sobre la importancia de los archivos y la preservacion de la memoria
histérical?.

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-235 de 2011 dice que soft law es “derecho blando, en tanto su
ubicacién en el sistema de fuentes del derecho internacional publico y su obligatoriedad para los estados es
objeto de discusion”. Sin embargo se ha tenido en cuenta en algunas decisiones. Este tema sera desarrollado en
otro capitulo.

® www.idhc.org/esp/documents/PpiosImunidad .

10 www.Portal.unesco.org .

11 www.ohchr.org/documents.
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- Recomendacién sobre acceso a la informacion de archivos y documentos
de 1998, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA?*2,

- Resolucion 2267 (XXXV11-0/07) El derecho a la verdad, aprobada el 5
de junio de 2007, en cuyas consideraciones alude al deber de los Estados
de preservar los archivos y las pruebas sobre violaciones de derechos
humanos y DIH, de la Asamblea General de la OEA®,

- Guia Internacional de fuentes de archivos sobre violaciones de los
derechos humanos, expedida por el Consejo Internacional de Archivos
(CIA) en conjunto con UNESCO™,

- Principios de acceso a los archivos, reunidos en 10 Guias, adoptados en
la Asamblea General del Consejo Internacional de Archivos (CIA), el 24
de agosto de 2012%°.

3. CONCLUSION

En esta primera parte de este escrito se han identificado las principales normas
del orden nacional e internacional que se relacionan con el manejo,
conservacion y proteccion de los documentos y archivos publicos, el valor que
tienen en la sociedad y su importancia tanto para la administracion como para
los ciudadanos.

El paso siguiente, sera analizar el alcance y aplicabilidad del marco juridico
descrito que rige el tema de archivos puablicos, en tanto constituyen insumos
insustituibles para ejercicios de defensa juridica del Estado. Asi las cosas, ese
analisis se acotara a la aplicacion, desarrollo y cumplimiento de esa normativa
al interior de algunas de las entidades publicas del orden nacional, a traves de
un sondeo con las mas representativas, y producir las respectivas
recomendaciones.

2 www.cidh.org/relatoria.

13 www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2267.
4 www.portal.unesco.org/ci/en/files/.
15 www.ica.org/9400/.
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SEGUNDA PARTE

LOS ARCHIVOS INSTITUCIONALES PUBLICOS COMO
HERRAMIENTA FUNDAMENTAL PARA LA DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO

“Los archivos publicos son elementos esenciales en la
Sociedad Democratica como garantes de derechos vy
obligaciones, como soportes imprescindibles de Ia

transparencia administrativa y como fuentes testimoniales

insustituibles de la memoria colectiva”.*®

1. ANALISIS DE LA NORMATIVIDAD PREVIAMENTE IDENTIFICADA COMO APLICABLE
EN LOS PROCESOS DE DEFENSA DE LAS ENTIDADES DEL ESTADO

En este punto se desarrollaran los siguientes aspectos: fines de los archivos
publicos en una sociedad democratica; el papel de los archivos pablicos en una
sociedad democratica, como fuente de verificacion de la actividad del Estado y
en la lucha contra la impunidad. Para luego proceder al analisis de la
normatividad previamente identificada como aplicable a los archivos publicos
para el debido ejercicio de la defensa de las entidades del Estado, teniendo en
cuenta el caracter vinculante de las normas internacionales y las que constituyen
el denominado soft law o derecho blando.

1.1. Fines de los archivos publicos

En una sociedad democratica los archivos publicos juegan un papel
trascendental, puesto que permiten cumplir algunos de los fines esenciales del
Estado, entre otros, los siguientes:

16 Asamblea General Extraordinaria de Archiveros Espafioles en la Funcion Publica, celebrada en Madrid, en
julio de 20086, se definieron los archivos publicos, www.aefp.org.es, consultada 23/10/2013.
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- Testimonian las actividades o actuaciones propias de cada una de las
entidades publicas.

- Garantizan el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y los
deberes de los ciudadanos.

- Sirven de instrumento eficaz en la lucha contra la impunidad y la corrupcion.

- Garantizan la transparencia en todas las actividades de la administracion
publica.

- Sirven como medio de prueba en todos los procesos.

- Permiten la participacion en los procesos de rendicidn de cuentas.

- Contribuyen en la adopcion de politicas publicas y la toma decisiones.

- Constituyen la memoria individual y colectiva del Estado.

- Permiten hacer efectivos los derechos a la verdad, justicia y reparaciony el
ejercicio pleno de los derechos de defensa y debido proceso.

- Facilitan el acceso y la consulta de informacion y el ejercicio del derecho de
peticion.

1.2. El papel de los archivos publicos en una sociedad democratica, como
fuente de verificacion de la actividad del Estado y en la lucha contra la
impunidad

La administracion publica se concreta y materializa en instituciones organizadas
a las que se les atribuyen funciones especificas con el propdésito de atender
determinadas necesidades de la sociedad y contribuir a la realizacion efectiva
de los derechos de sus asociados, esas instituciones organizadas se expresan y
registran sus actuaciones a través de documentos con los que se conforman los
archivos puablicos, que deben estar disponibles para todos y, soélo
excepcionalmente, sometidos a reserva.

Los archivos son entonces “la memoria” de la administracion publica, la
memoria del poder constituido, que en democracia esta obligado a actuar con
transparencia, a rendir cuentas de sus actuaciones y omisiones, y a abrir
espacios para la participacion efectiva de los asociados en las decisiones que los
afectan, por eso esa memoria constituye patrimonio publico que debe ser
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protegido y como tal accesible a todos, pues es a través de los archivos que los
ciudadanos y ciudadanas realizan su derecho de acceso a la informacion,
esencial para materializar su derecho de participacion y desarrollar su
dimension como sujetos politicos, para participar activamente en el disefio y
desarrollo de politicas publicas y para, cuando sea del caso, defenderse de la
arbitrariedad y la injusticia.

Esa concepcion de los archivos puablicos corresponde y se incorpora al
ordenamiento juridico en Colombia con el cambio de paradigma constitucional
que en 1991 significd un replanteamiento de fondo de la Administracion
Publica, la cual en el marco del Estado Social de Derecho esta al servicio del
interés general y de los individuos que pueden y deben vincularse como
orientadores y determinadores de la misma, activando su derecho —deber de
participacion, utilizando para ello los instrumentos que la misma Carta Politica
les ofrece. La misma encuentra respaldo y fundamento en el articulo 74 de la
C.P.: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos
salvo los casos que establezca la ley.”

En esa dimensién, la administracién Publica se rige y esta sometida a
especificos principios que deben orientar su accionar y las politicas publicas
que se disefien para cumplir su cometido, principios consagrados en el articulo
209 superior que establece:

“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentraciéon de
funciones.

(...)

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica,
en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que seriale la ley”.

La materializacion efectiva de esos principios se refleja de manera directa en el
mayor 0 menor desarrollo de un sistema de gestion documental y en el nivel de
organizacion de la informacion que produce y recibe una entidad publica, valga
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decir, en el nivel de organizacion de sus archivos, por eso, expertos en estos
temas destacan el fundamento y la proyeccidn que en una sociedad democratica
tienen los archivos publicos:

“(...) los archivos y el acceso a la informacién han llegado a ser una fuerza
dinamizadora que ha unido a varias organizaciones, Estados, y movimientos
civicos de paises avanzados. En ellos se defiende la posibilidad de obtener
informacion sobre qué hacen los gobiernos, las organizaciones
internacionales, las corporaciones privadas y como se asignan recursos
publicos. Esto demuestra interés por mejorar no solo la gobernabilidad y
lograr un mayor desarrollo social sino por suprimir las sombras bajo las
cuales florece la corrupcion. Lo anterior se condensa en palabras de Michael
Foucault, quien en su obra “El Orden del Discurso” afirma que el archivo no
es la masa documental que guarda la memoria de lo dicho, sino ante todo, la
ley de lo que puede ser dicho.

(...)

Se refiere asimismo a la utilizacion que siempre les ha dado la sociedad a los
documentos, en sintesis, a los archivos. Plantea que distintas sociedades, a
través del tiempo, han aplicado mecanismos para controlar dichos
documentos, para seleccionarlos de acuerdo con sus intereses, y en algunas
ocasiones muchos han sido objeto de exclusion. Asi mismo, el documento, el
archivo, la informacion que ellos contienen pueden generar sentimientos
positivos de reconocimiento de un pasado y también pueden despertar
sentimientos negativos, inquietantes, de poder desbordante y peligro, en las
personas, en los grupos y en Ultimas, en las sociedades de las cuales forman

parte.”t!

Se puede afirmar entonces, que la realizacion de los derechos de los asociados
y el cumplimiento de los fines del Estado supone la posibilidad real de que éstos
puedan entablar un didlogo fluido con la administracion pablica, la cual ha de
estar en capacidad de ofrecerles informacion oportuna, transparente, pertinente,
eficaz, respetuosa e imparcial, por eso los especialistas sefialan que “(...) la
Administracién Publica crea con los documentos y archivos el lenguaje que le

es propio y que requiere como garantia para su subsistencia y operacion. Solo
mediante este adquiere autonomia dentro del medio social que la crea, y tal

17 Archivos Desorganizados Fuentes de Corrupcion Administrativa. Compilacién Sara Gonzalez Hernandez.
Archivo General de la Nacién; Cooperacion Iberoamericana. Programa ADAI; Asociacion Latinoamericana de
Archivos. Rama Regional del Consejo Internacional de Archivos, ALA, 2006.
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autonomia se fortalece en la medida en que la representacion de su accionar
existe y funciona independientemente de los intereses y circunstancias
particulares de las personas que en un momento dado la integran. Es decir, “los
documentos hablan por si solos”.”8

En el Estado Social de Derecho se descarta una relacion asimétrica entre el
Estado y la sociedad, que subordine al ciudadano al poder y a la arbitrariedad,
por eso la Administracion Publica y los servidores que la conforman tienen el
deber y la obligacion juridica y ética de responder por sus actuaciones, de
informar sobre los procesos, programas y proyectos que desarrollan, sobre los
recursos publicos que generan y ejecutan, de recibir sugerencias y propuestas y,
si es del caso, incorporarlas si contribuyen al interés general, de rectificar y
reorientar sus actuaciones si perjudican o atentan contra derechos de
particulares, esos compromisos pasan, en la mayoria de los casos, por asumir
como un imperativo la apertura de sus archivos, de forma tal que toda la
informacién que ella ha producido y que requiere el ciudadano estara disponible
para él, esa premisa ineludible es la garantia que hace posible una democracia
participativa en la cual la sociedad tiene el derecho y el deber de ejercer control
y participar activamente en las decisiones que se adopten. Asi lo ha sefialado de
manera reiterada la Corte Constitucional:

“Con base en el articulo 20 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia
constitucional ha expresado que el derecho a la informacidn es un derecho de
doble via: el derecho a dar y el derecho a recibir informacion de tal forma
que, este derecho fundamental brinda a los asociados la posibilidad de
solicitar cualquier tipo de informacion que no esté bajo ningun tipo de reserva
definido por la ley o la Constitucién. Asi, en el marco de una democracia
participativa como es la colombiana, la posibilidad que tienen las personas
para acceder a la informacion que reposa en manos de las entidades estatales,
promueve el control de las decisiones que les afecten al generar en dichos
organismos el deber de brindar una informacion “completa, consistente,
coherente, verificable, comparable, contextualizada, diafana y siempre
oportuna”*®,

18 |bidem.
19 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-487 de 2011.
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El incumplimiento de ese deber supone la interferencia y vulneracion de los
derechos fundamentales antes mencionados y, en el caso colombiano, supone
también la violacion de los derechos de las victimas del conflicto armado
interno (que por méas de 50 afios ha vivido al pais), a la verdad, la justicia y la
reparacion, aspectos de suma importancia si se aspira a avanzar en un proceso
de negociacién para alcanzar la paz, tanto es asi que la ley de victimas y
restitucion de tierras, Ley 1448 de 2011, le atribuye de manera expresa al Centro
Nacional de Memoria Historica, la tarea de disefiar un sistema nacional de
archivos de derechos humanos y conflicto.

Es claro entonces, que la consolidacion de un sistema democratico orientado a
servir a los propositos de realizacion efectiva de los derechos fundamentales de
todos sus asociados, en el que la participacion de los mismos se entiende como
una legitima “...distribucion de poder en todas las esferas y prdcticas de la
sociedad”?’, esta relacionada con la solidez de sus sistemas de informacién, con
la rigurosidad y técnica con que estén organizados sus archivos, con la
posibilidad real de poder acceder a la informacion que contienen, pues a través
de ellos la ciudadania verificara las actuaciones de la administracion, controlara
el ejercicio del poder, y podréa participar de manera efectiva en el disefio de las
politicas publicas.

Ahora bien, la contribucién de los archivos al proceso de consolidacion de un
estado democrético, en tanto fuente esencial para la garantia efectiva del
derecho a la informacién, no se agota en lo relacionado con la defensa y
promocion de los derechos fundamentales de los asociados y el cumplimiento
de los deberes de proteccidon y garantia de los derechos humanos, ellos son
definitivos para lo que De Zubiria Samper denomina, “los archivos para la
defensa de la dimension de lo publico ™.

Si los archivos, como lo dijo la Corte Constitucional en su Sentencia T-443 de
1994, “(...) son el reflejo de una actividad prdctica, juridica o administrativa
de una institucion, ...[y] no la simple recopilacion o coleccion de documentos,

®De Zubiria Samper, Sergio, “Legitimidad, Archivos y Corrupcion”, articulo publicado en “Archivos
desorganizados fuente de corrupcion administrativa”, Compilacion Sara Gonzalez Hernandez. Archivo General
de la Nacién, Cooperacion Iberoamericana Programa ADAI, Asociacion Latinoamericana de Archivos, Rama
Regional del Consejo Internacional de Archivos, ALA, 2006.
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...[si] son un conjunto orgdnico de documentos unidos por un vinculo
originario o de procedencia, que sirven para recuperar con agilidad y en
tiempo oportuno toda la informacion almacenada por una oficina o institucion
en el curso de su actividad...y [ellos] se organizan y conservan segun el orden
natural de funcionamiento de la entidad (...)” , ellos podran satisfacer los
propositos y objetivos que cumplen.

Si por el contrario, son una masa de documentos desorganizada, inconsistente,
fragmentada, proclive a la adulteracion, ocultamiento y destruccion, de dificil
acceso y rezagada de los avances y desarrollos técnicos y tecnoldgicos, los
archivos, o la ausencia de los mismos, contribuiran a incrementar fenGmenos de
corrupcion y violacion sistematica de derechos fundamentales, que ademas de
minar la confianza de la sociedad en el Estado y en la administracion publica
generardn pérdidas econdmicas que afectaran significativamente los
presupuestos de la nacion y por ende la prestacion de los servicios a cargo del
Estado y el disefio y desarrollo de las politicas publicas que le competen.

Por lo dicho es importante que las politicas puablicas en materia de organizacion
de archivos y disefio de sistemas de gestion documental, estén precedidas de
rigurosos ejercicios de estudio y reflexion como los que desarrolld Sergio de
Zubiria en un articulo que denomind “legitimidad, archivos y corrupcion”, en
él dicho autor sefiala:

“En el derecho y en el Estado moderno, la “entrada real” para ejercer los
derechos y deberes, tanto individuales y colectivos, remite necesariamente a
la garantia de acceso abierto a la informacion; sin este acceso informativo
no es posible conocer la existencia, limites, desarrollo y alcances de los
derechos humanos. Una profunda, adecuada y oportuna informacién sobre
los deberes y derechos ciudadanos es elemento esencial para realizar el bien
comun y la defensa de la dimension de lo pablico. No seré posible garantizar
efectivamente la realizacion de los derechos humanos con una informacion
deficiente o fragmentaria.”?!

2l De Zubirfa Samper, Sergio, “Legitimidad, Archivos y Corrupcién”, articulo publicado en “Archivos
desorganizados fuente de corrupcion administrativa”, Compilacion Sara Gonzalez Hernandez. Archivo General
de la Nacién, Cooperacion Iberoamericana Programa ADAI, Asociacion Latinoamericana de Archivos, Rama
Regional del Consejo Internacional de Archivos, ALA, 2006.
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En el aparte citado, el autor introduce un elemento importante en la reflexion,
al que por lo general no se alude o se alude de manera tangencial, es el que tiene
que ver con la importancia definitiva de los archivos pablicos “para la defensa
de la dimension de lo publico ™.

Segun el citado autor:

“(...) la practica politica contiene una cierta racionalidad “administrativa”
o ‘sistemica”, que esta muy relacionada con los fenomenos de
deslegitimacion. La politica debe ser convincente en la asignacion de los
distintos recursos que contiene su préctica; se aspira a una distribucion
“racional” de bienes, cargas impositivas, incentivos, méritos,
reconocimiento, poder, cooperacion, etc. Cuando se presentan distorsiones
en esta “eficiencia sistémica” se introducen externalidades negativas,
ruptura de la confianza econémica y politica, fallas en los sistemas de
incentivos, y se minan los criterios de nexos entre mérito y economia.

“La corrupcion afecta esta funcionalidad intrasistémica y al verse afectada,
los ciudadanos incrementan la percepcion del fraude general a las leyes; esta
percepcion induce a los ciudadanos a encontrar atajos “al margen” de la ley.
La inexistencia de archivos o sus deficiencias documentales e informativas
conforman un peligroso “caldo de cultivo” en la “permisividad” que
potencian précticas que distorsionan la racionalidad en la asignacion de
incentivos, reconocimientos, méritos, cargas impositivas, poder, etc. Se
presenta un quiebre de la “racionalidad” ético-politica que promueve la
inestabilidad politica y la desconfianza hacia el sistema politico.” (Negrillas
fuera de texto)

Es evidente entonces la relacion entre el fendmeno creciente de la corrupcion
en la administracion publica y la precariedad de sus archivos, pues el quiebre
de las relaciones ético- politicas entre ciudadanos y Estado pasa por el quiebre
o distorsién de uno de los componentes esenciales del lenguaje a través del cual
deben comunicarse, el de los archivos cuya ausencia o deficiencia impiden que
los asociados accedan a la informacion y en consecuencia que ejerzan el
derecho-deber de participacion del que son titulares.

En Colombia son multiples los ejemplos que relacionan fendmenos de
corrupcion con la precariedad o inexistencia de los archivos publicos, un caso
paradigmatico fue el de Foncolpuertos, de gran impacto nacional, tanto que de
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alguna manera sirvio para profundizar un debate necesario para el pais sobre el
alcance y pertinencia de la legislacion que lo rige en materia de archivos,
contenida hoy en la Ley General de Archivos, Ley 594 de 2000. A través del
citado caso se pueden apreciar dos dimensiones a partir de las cuales los
ciudadanos y la misma administracion se confrontan con los archivos publicos:
la primera muestra como la desorganizacion, precariedad, alteracion y desorden
de los archivos de esa entidad permitieron y facilitaron el desfalco
multimillonario a las arcas del Estado que se produjo durante afos; la segunda
pone de presente que no obstante su precariedad y gracias a un complejo trabajo
de reconstruccion, depuracion y reconstruccion de los archivos disponibles fue
posible, al menos parcialmente, investigar, sancionar e inhibir las practicas
corruptas que se habian apoderado de esa institucion.

Casos como ese y como el de Cajanal en materia de pensiones, para citar solo
dos ejemplos, a mas y desafortunadamente de otros mas recientes, hacen
evidente que

“(...) la carencia de una politica de archivos seria y técnicamente disefiada
ha llevado a muchas instituciones del Estado a perder en demandas o
fraudes miles de millones de pesos, sin que se hayan tomado medidas que
permitan disminuir este flagelo que poco a poco empobrece mas al pais,
convirtiéndose en otro factor de injusticia social y subdesarrollo, que segln
las Naciones Unidas “amenaza a la estabilidad y seguridad de la sociedad,
al socavar las instituciones, los valores de la democracia, la ética y la

Justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley’.”??

Por eso, al asumir los archivos como instrumentos esenciales para la defensa de
la dimensidn de lo publico, emerge la importancia de los mismos en el disefio
de politicas publicas preventivas orientadas a la defensa juridica del Estado, lo
cual supone plantear y responder serios y complejos interrogantes con el
proposito de articular las politicas publicas definidas para construir archivos
publicos que consoliden el paradigma del Estado Social de Derecho y la
contribucion de éstos en los ejercicios de defensa juridica del Estado.

22 Zapata, Carlos Alberto. “Relacion entre la Gestion Documental y la Corrupcion”, articulo publicado en
Memorias Archivos Desorganizados fuente de corrupcion administrativa. Compilacion Sara Gonzalez
Hernandez, Archivo General de la Nacion, Cooperacion Iberoamericana Programa ADAI; 2006.
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Interrogantes que para ser respondidos deben aproximarse, por su actualidad y
vigencia, a las reflexiones y al pensamiento de expertos como el profesor Jorge
Palacios Preciado, a quien se reconoce en nuestro pais como el promotor de un
proceso no concluido de modernizacion y democratizacion de la legislacion y
politicas publicas sobre archivos en Colombia y quien hace poco menos de una
década advertia:

“En los tiempos actuales se requiere enfrentar con imaginacion y audacia los
problemas que derivan de la revolucion informatica y las comunicaciones, de
la aparicion de documentos virtuales y de los llamados archivos sin fronteras
que origina la internet, adaptarse a los cambios que se dan en la naturaleza
de los documentos, en los organismos que los producen, asi como en los
sistemas de gestion y tratamiento de la informacion. Pero ademas es
necesario tener en cuenta que, en plena crisis del estado Nacién, los
documentos histdricos adquieren un mayor valor y dimension como elementos
esenciales de la memora colectiva, patrimonio cultural de las comunidades,
fundamento de la historia y de la identidad nacional que fungen como
principales factores de la legitimacion de la vida publica y la solidaridad.”

Asi mismo, atender la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la
materia, que:

“(...) ha puesto de relieve los vinculos existentes entre el derecho de acceso
a la informacion y los principios de transparencia y publicidad que deben
caracterizar la actuacion de los poderes publicos en un Estado de Derecho
ya que contribuye al control ciudadano sobre las agencias estatales al
obligarlas a explicar publicamente las decisiones adoptadas y el uso que le
han dado al poder y a los recursos publicos, se convierte por lo tanto en un
instrumento para combatir la corrupcion y para hacer efectivo el principio de
legalidad, entendido como el sometimiento de los servidores publicos a los
fines y procedimientos que les impone el derecho. Finalmente se ha convertido
en una herramienta esencial para la satisfaccion del derecho a la verdad de
las victimas de actuaciones arbitrarias y de violaciones de derechos humanos

vy para garantizar el derecho a la memoria historica de la sociedad.”
(Sentencia T-511 de 2010)

Algunos de los interrogantes que se proponen como necesarios para la reflexion
sobre la relacion entre archivos, defensa de la dimension de lo publico y
concretamente defensa juridica del Estado, como elementos ineludibles para la
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consolidacién de una sociedad democratica, se refieren por ejemplo a la
pertinencia y actualidad de la legislacién interna que rige la materia; a su
coherencia y articulacion con la normativa internacional que sobre archivos y
memoria vincula al Estado colombiano como parte integrante de la comunidad
de naciones que ha incorporado los correspondientes instrumentos de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 93 de la C.P.; al disefio de la arquitectura
institucional que atiende y es responsable de los archivos en Colombia; a la
asignacion de recursos técnicos y financieros para esta tarea a nivel nacional y
regional; y a las necesidades en materia de formacion y capacitacion del
personal a cargo de estas tareas.

Avanzar en estos ejercicios, que suponen una accion coordinada de las distintas
agencias del Estado comprometidas y supone también profundizar y apropiarse
de las nociones a partir de las cuales los archivos publicos se erigen como
instrumentos dinamizadores y garantes de democracia.

1.3. Analisis de la normatividad internacional

En primer término, nos vamos a referir a las normas internacionales que
corresponden a Tratados o Convenios Internacionales aprobados por el Estado
Colombiano mediante leyes, ordenamientos que son de obligatorio
cumplimiento; y luego a las que constituyen el denominado soft law.

- La Convencién para la Proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado y el Protocolo correspondiente, aprobados mediante la
Ley 340 de 1996

Dado que el pais se encuentra en medio de un conflicto armado interno, esta
Convencidn aprobada mediante la ley citada, es de obligatorio cumplimiento
para el Estado Colombiano, en consecuencia, debe adoptar las medidas que
considere apropiadas, y las alli sefialadas dirigidas a proteger y salvaguardar los
bienes culturales de la Nacidn, entre los que, expresamente se incluye a los
archivos publicos, como se lee en el articulo 1°., las cuales han debido tomarse
en tiempo de paz, lo que no significa que en este momento no se pueda hacer.
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En ese ordenamiento se establece que la proteccién de los bienes culturales
comprende tanto la salvaguardia como el respeto de los mismos. Por
consiguiente, los Estados quedan obligados en relacién con estos bienes, a:

- No exponerlos a destruccién o deterioro en caso de conflicto armado,

- Aevitar todo acto de hostilidad contra ellos,

- Prohibir, impedir y hacer cesar, en caso necesario, cualquier robo, pillaje,
ocultacion o apropiacion de los bienes culturales, asi como actos de
vandalismo.

- No requisar bienes culturales muebles situados en el territorio de otro estado

- No tomar medidas de represalia contra los bienes citados

- Ostentar el emblema alli establecido que facilite su identificacion

- Inculcar en el personal de sus fuerzas armadas un espiritu de respeto a la
cultura y a los bienes culturales de todos los pueblos.

- Preparar o establecer en tiempo de paz y en el seno de sus unidades militares,
servicios o personal especializado cuya mision consista en velar por el
respeto a los bienes culturales y colaborar con las autoridades civiles
encargadas de la salvaguardia de dichos bienes.

- Garantizar la inmunidad de los bienes culturales bajo proteccion especial,
evitando todo acto de hostilidad. Tales bienes no pueden ser objeto de
embargo, captura y “presa”,

- Evitar utilizar dichos bienes o sus proximidades inmediatas para fines
militares.

- Recurrir a la ayuda técnica de la UNESCO para organizar la proteccion de
sus bienes culturales o en relacidn con cualquier otro problema derivado del
cumplimiento de la convencion.

Igualmente, se regula el transporte de los bienes culturales, el personal
encargado, los vehiculos, el uso del emblema que los distingue, cuando se usa
el emblema aislado y cuando repetido tres veces.

En el capitulo 11 se crea la denominada proteccion especial o reforzada de los
bienes culturales, los refugios improvisados donde deberan permanecer los
bienes, el “Registro Internacional de Bienes Culturales Bajo Proteccion
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Especial™, el tramite para la inscripcion en este registro, el traslado de los bienes
al extranjero, entre otros temas para resaltar.

- El Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la Proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, aprobada por la ley 1130
de 2007

En este protocolo se consagran medidas preparatorias, que deben adoptarse en
tiempo de paz, para salvaguardar los bienes culturales contra los efectos
previsibles de un conflicto armado, ya sea de orden interno o externo, a saber:

- Preparacion de inventarios,

- Planificacion de medidas de emergencia para la proteccién contra incendios
0 el derrumbamiento de estructuras,

- Preparacion del traslado de bienes culturales muebles o el suministro de una
proteccion adecuada in situ de esos bienes,

- Designaciéon de autoridades competentes que se responsabilicen de la
salvaguardia de los bienes culturales.

También se consagran disposiciones relacionadas con las debidas precauciones
que se deben tener sobre esta clase de bienes en los ataques, las precauciones
contra el efecto de las hostilidades, cdmo se deben proteger tales bienes en el
territorio ocupado.

Los bienes culturales que, segin la Convencién, requieren de proteccion
reforzada, se mencionan, asi: a) los que sean patrimonio cultural de la mayor
importancia para la humanidad; b) que el bien esté protegido por medidas
nacionales adecuadas, juridicas y administrativas, que reconozcan su valor
cultural e histérico excepcional y garanticen su proteccion en el mas alto grado;
c) que el bien no sea utilizado con fines militares o para proteger instalaciones
militares, y que haya sido objeto de una declaracion de la Parte que lo controla,
en la que se confirme que no se utilizara para esos fines.

Por otra parte se describen los casos en los que se pierde, suspende o anula la
proteccion reforzada de los bienes culturales, y se crea tanto el Comité para la
Proteccion de los Bienes Culturales 'en caso de Conflicto Armado como el
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Fondo para la proteccion de los mismos, se sefialan sus atribuciones, objetivos,
y las sanciones que se pueden imponer a los Estados que violen en forma grave
la Convencion.

1.4. El soft law o derecho blando

En cuanto a las resoluciones, recomendaciones, declaraciones, guias,
lineamientos, principios, que se citaron en el capitulo anterior, proferidas por
distintas organizaciones internacionales, en donde se regulan algunos aspectos
sobre la conservacion, proteccion y preservacion de archivos publicos, hay que
precisar que, si bien en estricto sentido, NO tienen fuerza vinculante para el
Estado colombiano, constituyen lo que en el derecho internacional se conoce
como soft law, o “derecho blando o flexible”, esto es, que son directrices,
lineamientos o parametros que sin ser de obligatorio cumplimiento sirven a las
autoridades o jueces para la debida interpretacion y aplicacion de una
determinada norma juridica o el alcance de un derecho; resultan de gran utilidad
para el legislador en la elaboracidn de normas relacionadas con las materias que
aquellas tratan; y sirven de ayuda para el debido ejercicio de la labor que deben

cumplir los servidores publicos y demas personas en los asuntos alli regulados.

Para la doctrina generalizada “El soft law cumple una funcion propia dentro del
discurso juridico. Con el uso del término no so6lo se pretende evidenciar la
existencia de determinados instrumentos internacionales que no obstante no ser
vinculantes tienen relevancia juridica, sino también albergar bajo su manto
diversas manifestaciones de acuerdos interestatales y consensos internacionales
que independientemente de su valor juridico se incorporan al discurso
internacional y producen ciertos efectos que repercuten de diferentes formas en
la formacion, desarrollo, interpretacion, aplicacion y cumplimiento del derecho
internacional, tanto en el &mbito interno de los Estados como en el propio seno
del derecho internacional.(...) Los instrumentos propios del denominado soft
law se caracterizan por ser un conjunto abierto y flexible que no necesariamente
se opone al hard law, ni pretende sustituirlo, sino que en muchas ocasiones lo
precede o lo complementa. Su naturaleza informal permite adaptar el sistema
juridico a los complejos desarrollos de los procesos de globalizacion mundial y
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abre espacios de participacion a otros actores que estan excluidos de los
procesos formales de creacidén normativa. Esto otorga legitimidad al sistema y
presiona politicamente a los Estados que prefieren cumplir de buena fe sus
compromisos en materias de interés general para la comunidad internacional 23,

La Corte Constitucional, por ejemplo en la sentencia T-235 de 2011 al aplicar
instrumentos de derecho internacional que constituyen soft law, consideré que:

“(...) documentos como la Estrategia y plan de accion de Yokohama, la
Declaracion de Hyogo, surgidos en el seno de la ONU y que hacen parte del
denominado soft law (o derecho blando, en tanto su ubicacién en el sistema
de fuentes del derecho internacional publico y su obligatoriedad para los
estados es objeto de discusién) permiten comprender de manera integral y
armoénica al derecho internacional el alcance de tales obligaciones. En
concepto de esta Sala independientemente de su valor (0 no) como fuentes de
derecho, tales instrumentos constituyen criterios y parametros técnicos
imprescindibles para la adopcion de medidas razonables y adecuadas para la
proteccion de los diversos intereses en juego, de manera que contribuyen al
cumplimiento de la obligacion central del juez en el estado de derecho, en el
sentido de fallar con base en motivos razonables dentro del orden juridico, y
no mediante su capricho o arbitrariedad”.

En la sentencia de constitucionalidad C- 257 de 2008 la Corte Constitucional,
utilizo las “Reglas minimas de las Naciones unidas para la administracion de
justicia a menores” y el “Conjunto de Principios para la Proteccion y la
Promocion de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad”,
para interpretar los tratados internacionales de derechos humanos y las
obligaciones del Estado colombiano en esta materia, pues “Se trata de
declaraciones o principios elaborados por expertos, relatores o cuerpos
especializados que tienen un valor importante en la medida en que constituyen
un desarrollo doctrinal sobre el alcance de determinados tratados de derechos
humanos, sin embargo no tienen un caracter vinculante, a diferencia de los
tratados, por lo tanto no es correcto afirmar que hacen parte del blogue de
constitucionalidad .

23 “El fendmeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho Internacional”. Anuario Mexicano de derecho
Internacional. Vol VI. pags. 513 a 549. 2006 Meéxico D.F.
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De lo hasta aqui expuesto se puede concluir que los Tratados Internacionales
aprobados mediante las leyes 340 de 1996 y 1130 de 2007, cuyo contenido se
ha descrito, son de obligatorio cumplimiento para todas las entidades del Estado
que manejan archivos pablicos. No sucede lo mismo con los que constituyen
soft law?* que, como ya se dijo, no tienen carécter vinculante para los Estados,
pero no se puede desconocer su gran utilidad como herramienta interpretativa o
de apoyo para la creacion de normas juridicas, lo cual ha sido aceptado tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia nacional e internacional.

En lo que respecta a la normatividad nacional en materia archivistica,
mencionada en el capitulo anterior, podemos afirmar que toda es aplicable a los
archivos publicos que, por ley, estan obligados a crear o conformar las entidades
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, y del buen manejo, organizacion,
conservacion y proteccion de los mismos podria depender, en gran medida, el
éxito o la condena del Estado en la mayoria de los procesos judiciales en los
que éste sea parte, ya sea como demandante o demandado; pues como se vera
mas adelante en otro acapite de este estudio, dependiendo de la materia o del
tema de que se trate, los documentos que obran en los archivos publicos podrian
servir como prueba insustituible e incidir positiva o negativamente, en las
decisiones que profieran las autoridades respectivas; de ahi se desprende nuestra
afirmacion de que los archivos publicos son insumos esenciales en los procesos
de defensa juridica del Estado.

La existencia o inexistencia de archivos, su destruccion y no reconstruccion,
son hechos que han conducido a que se condene al Estado, en varias

24 Nos referimos a los que se citaron en capitulo anterior: Conjunto de Principios para la proteccion y promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, conocido como humanos mediante la lucha
contra la impunidad, conocido como Principios Joinet y su actualizacion, en lo relativo a la conservacion y
proteccion de archivos' -Declaracion relativa a la destruccién intencional del patrimonio cultural, aprobada por
unanimidad en la 322 reunion de la Conferencia General de la UNESCO, en septiembre - octubre de 2003; -
Resolucién 21/7 de 2012, del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, sobre la importancia de los archivos
y la preservacion de la memoria historica; -Recomendacién sobre acceso a la informacion de archivos y
documentos de 1998, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA'-Resolucion 2267 (XXXVII-
0/07) El derecho a la verdad, aprobada el 5 de junio de 2007, en cuyas consideraciones alude al deber de los
Estados de preservar los archivos y las pruebas sobre violaciones de derechos humanos y al DIH, de la Asamblea
General de la OEA'-Guia Internacional de fuentes de archivos sobre violaciones de los derechos humanos,
expedida por el Consejo Internacional de Archivos (CIA) en conjunto con UNESCO: -Principios de acceso a
los archivos, reunidos en 10 Guias, adoptados en la Asamblea General del Consejo Internacional de Archivos
(CIA), el 24 de agosto de 2012.
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oportunidades, como se vera en el parte 3 de este estudio, en donde se citan
algunas de las sentencias proferidas por el Consejo de Estado que asi lo
demuestran. También se alude a sentencias dictadas por la Corte Constitucional
en las que se reitera que esas situaciones conducen a la violacion de los derechos
fundamentales de las personas.

2. IDENTIFICACION DE LINEAMIENTOS QUE FACILITEN A LAS ENTIDADES DEL
ORDEN NACIONAL EL MANE]JO, ORGANIZACION, CONSERVACION Y PROTECCION DE
LOS ARCHIVOS PUBLICOS CENIDO A LAS NORMAS NACIONALES E INTERNACIONALES
QUE REGULAN LA MATERIA

En este punto se analizaran los siguientes temas: obligatoriedad de todas las
instituciones publicas de crear archivos; definicion de conservacion,
preservacion y restauracién en materia archivistica; normas internacionales y
nacionales sobre preservacion y conservacion de archivos publicos; obligacién
de las entidades publicas de reconstruir documentos; identificacion de
lineamientos de preservacion; accesibilidad y reserva de los documentos que
obran en los archivos; manejo de datos sensibles en algunas leyes estatutarias.

2.1. Obligatoriedad de todas las instituciones publicas, incluidos los érganos de
control y los auténomos, de crear archivos

La Ley General de Archivos, Ley 594 de 2000, en los articulos 10 y 11 ordena
a todos las entidades de la Rama Ejecutiva, Legislativa, Judicial, érganos de
control, organismos autonomos, tanto del nivel nacional, departamental,
municipal, distrital y territorial, crear o conformar archivos, organizarlos,
preservarlos y controlarlos, en los siguientes términos:
“Articulo 10. Obligatoriedad de la creacion de archivos. La creacion de los
archivos contemplados en los articulos 8 y 9 de la presente ley, asi como los
archivos de los organismos de control y de los organismos autbnomos sera
de caracter obligatorio.
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Articulo 11. Obligatoriedad de la conformacion de los archivos publicos. El
Estado esta obligado a la creacion, organizacion, preservacion y control de
los archivos, teniendo en cuenta los principios de procedencia y orden
original, el ciclo vital de los documentos y la normatividad archivistica”.

Las entidades de derecho privado que ejercen funciones publicas también
estdn obligadas a crear, organizar, preservar y proteger el archivo
institucional, tal como lo ordena el articulo 26 del decreto 2578 de 2012,
cuyo texto es éste:

“Articulo 26. Obligacién de conformar archivos en entidades vigiladas por
el Estado. Las personas naturales o juridicas de derecho privado, que estén
bajo vigilancia del Estado deberan contar con un archivo institucional
creado, organizado, preservado y controlado, teniendo en cuenta los
principios de procedencia y de orden original, el ciclo vital de los
documentos, y las normas que regulen a cada sector asi como las
establecidas en la Ley 594 de 2000.

Paragrafo 1°. Es responsabilidad de las Superintendencias y los Ministerios
en sus respectivos sectores, establecer normas para el manejo de los
archivos de las entidades privadas bajo su inspeccion y vigilancia, de
conformidad con lo establecido en la Ley 594 de 2000 y demas normas
reglamentarias, previa coordinacion con el Archivo General de la Nacion
Jorge Palacios Preciado.

Paragrafo 2°. Las entidades privadas que cumplen funciones publicas
podrén hacer transferencias secundarias de la documentacion de valor
historico, cientifico, cultural o técnico, producto del cumplimiento de sus
obligaciones, a la entidad cabeza del sector a la cual pertenece, si existe
concepto favorable en cuanto a declaratoria de bien de interés cultural de
dichos archivos; o al Archivo General de la Nacion Jorge Palacios Preciado
o al Archivo Territorial, previo concepto favorable de estos Gltimos, segun

)

el caso”.

Obligacion que es de ineludible cumplimiento para todas las entidades
mencionadas y, en caso de incumplimiento, pueden ser sujetos de
sanciones disciplinarias, e inclusive de naturaleza penal, de conformidad
con la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico y el Codigo Penal.
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2.1.1 Definiciones

Ahora, veamos qué se entiende por conservacion, preservacion y restauracion
en materia archivistica, tanto en lo internacional como en lo nacional.

- La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura, UNESCO, ha definido dichos términos, asi:

Conservacion: “Es el conjunto de técnicas tratamientos, procedimientos y
actuaciones de cualquier naturaleza que tenga por objeto tanto la durabilidad
y permanencia de los soportes documentales como la salvaguarda de la
informacion en ellos contenida. Es decir, la conservacion es la suma de dos
facetas, la preservacion que tiene un caracter pasivo y preventivo, y la
restauracion que tiene un cardcter mds activo”.

Preservacion “Es la accion tomada para prevenir o retardar cualquier dafio
en el material cultural, controlando el medio ambiente del lugar donde se

guarda o exhibe, y realizar las labores necesarias para mantener su

estructura o estado original .

En el Programa Memoria del Mundo?® de esa misma Organizacion, se sefiala
que la conservacion hace parte de la preservacion, lo que se explica en estos
términos: “la preservacion es la suma de las medidas necesarias para
garantizar la accesibilidad permanente -para siempre- del patrimonio
documental. Comprende la conservacion, que es el conjunto de medidas
precisas para evitar un deterioro ulterior del documento original y que
requieren una intervencion técnica minima’’.

Igualmente, define Restauracion, asi: “Es la accion reparadora que se realiza
para devolver el material dafiado o deteriorado, lo maximo posible, a su estado
original, sin sacrificar su estética o integridad historica”.

Zhttp://unesdoc.unesco.org/images/0012/001256/125637s.pdf, Consultada 26/10/13.

2% Este Programa tiene como finalidad preservar el Patrimonio Documental de todos los paises del mundo,
“mediante el apoyo de principio, la sensibilizacion, la ensefianza y la formacion, los acuerdos de cooperacion
técnica y el apoyo directo de un nimero limitado de proyectos especificos (...). La preservacion es, entonces,
un “elemento fundamental de la elaboracién de planes de gestion y la formulacién de propuestas para los
registros de la Memoria del Mundo. ”Ibidem.
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En Colombia, la Ley 594 de 2000 se refiere a la conservacion de documentos
en los articulos 46 y 48, asi:

“Articulo 46. Conservacion de documentos. Los archivos de la
Administracién Publica deberan implementar un sistema integrado de
conservacion en cada una de las fases del ciclo vital de los documentos ™.

“Articulo 48. Conservacion de documentos en nuevos soportes. El Archivo
General de la Nacién dard pautas y normas técnicas generales sobre
conservacion de archivos, incluyendo lo relativo a los documentos en nuevos
soportes”.

Concordante con ello, el Archivo General de la Nacion en el Acuerdo No.
027de 2006, “Por el cual se modifica el Acuerdo No. 07 del 29 de junio de
1994, Reglamento General de Archivos, define conservacion y conservacion
preventiva, en estos términos:

“Conservacion de documentos: Conjunto de medidas preventivas o
correctivas adoptadas para asegurar la integridad fisica y funcional de los
documentos de archivo”.

“Conservacion preventiva de documentos: Conjunto de estrategias y
medidas de orden técnico, politico y administrativo orientadas a evitar o
reducir el riesgo de deterioro de los documentos de archivo, preservando su
integridad y estabilidad”.

2.2. Normas internacionales sobre preservacion y proteccion de archivos
publicos

Una referencia obligada sobre este tema lo constituyen los denominados
Principios Joinet?’, que en el identificado con el nimero 14, alude a la
preservacion y conservacion de los archivos como desarrollo del Derecho a
Saber, y la necesidad de adoptar medidas encaminadas a evitar la destruccion,
sustraccion o falsificacion de los archivos. Se transcribe:

“C. Principio 14. Medidas de preservacion de los archivos

2Thttp://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html, Consultada 25/10/13.
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El derecho a saber implica la necesidad de preservar los archivos. Se
deberén adoptar medidas técnicas y sanciones penales para impedir la
sustraccion, la destruccion, la disimulacion o la falsificacion de los archivos,
entre otras cosas con el fin de que queden impunes los autores de violaciones
de derechos humanos y/o del derecho humanitario”.

Por otra parte, la UNESCO en el afio 2000, con fundamento en los multiples
peligros a los que dia a dia se ve expuesto el patrimonio documental de las
naciones, en especial, los archivos publicos?, elabor6 las denominadas “Guias
de Salvaguardia de Patrimonio Documental”?®, estableciendo una serie de
directrices para la debida preservacion de los documentos y archivos, por
ejemplo, el entorno fisico que incluye, entre otros aspectos, la calidad del aire,
la temperatura, la humedad, la luminosidad, las estanterias, el almacenamiento,
la seguridad, el mantenimiento del edificio, la manipulacion por el personal y
los usuarios, las técnicas de exposicion, la prevencidon de catastrofes y la
recuperacion de la documentacion.

En estas Guias también se sefialan los principios claves para la correcta préactica
de la preservacion, como son:

- Labuena organizacién, esto es, la documentacion cuidadosa y el control
de las colecciones.

- Las condiciones fisicas de almacenamiento.

- Lo que califico con la expresion “Mads vale prevenir que curar”, es decir,
que no se puede menospreciar la observancia de métodos adecuados de
almacenamiento, manejo y colocacion en estantes, ni las medidas de
seguridad y transporte apropiadas.

28 “Por estar compuesto sobre todo de materiales naturales, sintéticos u organicos sujetos a la inestabilidad y la
descomposicion quimicas, el patrimonio documental estd permanentemente expuesto a los efectos de las
calamidades naturales, como las inundaciones y los incendios; a los desastres provocados por el hombre, como
los saqueos, accidentes o guerras, y al deterioro gradual que puede deberse a la ignorancia o a la negligencia
que hacen que no se le provea del cuidado basico, ni se almacene o proteja debidamente. En el caso de los
materiales audiovisuales y electronicos, también se producen pérdidas por la obsolescencia técnica ocasionada
con frecuencia por imperativos comerciales a los que no se atiende sin concebir a cambio materiales o
tecnologias mas estables con fines de preservacion los organismos internacionales han hecho una serie de
recomendaciones a los Estados con el fin de que se tomen medidas de preservacion”.
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001256/125637s.pdf, Consultada 26/10/13.

29 |bidem.
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- La debida conservacién de documentos originales protegiendo su
integridad, es decir, que no se pierda la informacion y no se cierre la
posibilidad futura de preservacién y acceso.

- Latransferencia de contenido, esto es, copiar el documento en un formato
diferente, lo que facilita el acceso.

- No poner en peligro los documentos y evitar los posibles dafios
irreversibles a los que se puede exponer un documento original.

- No considerar que existe un procedimiento estandar para preservar los
documentos, pues ello depende del tipo de soporte, de las condiciones de
almacenamiento y de los métodos de manejo, gestion y conservacion.

- Lacolaboracion interinstitucional es fundamental, por tanto, es necesario
establecer redes y compartir medios y conocimientos técnicos con otras
entidades.

- Tener en cuenta el conocimiento tradicional sobre conservacion, pues hay
que respetar los medios tradicionales y eficaces que tienen para preservar
su propio patrimonio documental.

- El grado de profesionalismo de quienes manejan los archivos.

2.3. Normas nacionales sobre preservacion y proteccion de archivos publicos

Como ya se dijo, en Colombia, las Leyes 340 de 1996, 397 de 1997 modificada
por la 1185 de 2007, 594 de 2000y 1130 de 2007 consagran disposiciones sobre
conservacion, preservacion y proteccién de bienes culturales y patrimonio
documental.

- LaLey 340 de 1996, que aprueba la Convencion de La Haya para la proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado y el Protocolo respectivo,
después de sefialar que los Estados deben preparar, en tiempo de paz, la
salvaguardia de los bienes culturales, adoptando las medidas que considere
apropiadas; agrega que la proteccion comprende, medidas tales como:
abstenerse de utilizar los bienes o exponerlos a destruccién o deterioro en caso
de conflicto armado Yy evitar todo acto de hostilidad; impedir el robo, pillaje,
ocultacion o apropiacion, o cualquier acto de vandalismo; creacion de refugios

y transporte apropiado; utilizacion del emblema, tanto en los edificios como por
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parte del personal respectivo, en cumplimiento del principio de distincion; el
inventario y registro de los bienes.

- La Ley 1130 de 2007, que aprueba el Segundo Protocolo de la Convencion
de La Haya, dice que las medidas para salvaguardar los bienes culturales
comprende “la preparacion de inventarios, la planificacion de medidas de
emergencia para la proteccion contra incendios o el derrumbamiento de
estructuras, la preparacion del traslado de bienes culturales muebles o el
suministro de una proteccion adecuada in situ de esos bienes, y la designacion
de autoridades competentes que se responsabilicen de la salvaguardia de los
bienes culturales”. Igualmente, crea una proteccion reforzada para el patrimonio
cultural de mayor importancia para la humanidad.

- La Ley 397 de 1997, modificada por la Ley 1185 de 2008, que establece
normas sobre patrimonio cultural, fomento y estimulo a la cultura, ordena crear
un plan especial de manejo y proteccion de los bienes de interes cultural.

Asi mismo, los decretos 2578 de 2012 y el 2609 de 2012, que reglamentan la
Ley 594 de 2000, Ley General de Archivo, regulan la gestion documental en las
entidades del Estado y el Sistema Nacional de Archivos.

Concordante con ello, el Archivo General de la Nacién ha expedido distintos
Acuerdos®® sobre el manejo, organizacion, conservacion y proteccion de
archivos pablicos. Veamos algunos de ellos:

- Acuerdo 5 de 2013 “Por el cual se establecen los criterios basicos para la
clasificacion, ordenacion y descripcion de los archivos en las entidades publicas
y privadas que cumplen funciones publicas”.

- Acuerdo 4 de 2013 “Por el cual se reglamentan parcialmente los decretos
2578 y 2609 de 2012 y se modifica el procedimiento para la elaboracion,
presentacion, evaluacion, aprobacion e implementacion de las Tablas de
Retencion”.

%0 Los Acuerdos correspondientes se encuentran publicados en la péagina www.archivogeneral.gov.co,
consultada.
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- Acuerdo 3 de 2013 “Por el cual se reglamenta parcialmente el decreto 2578
de 2012, se adopta y reglamenta el Comité Evaluador de Documentos del
Archivo General de la Nacion y se dictan otras disposiciones”.

- Acuerdo 042 de 2002 “Por el cual se establecen los criterios para la
organizacion de los archivos de gestion de las entidades publicas y las privadas
que cumplen funciones publicas”.

- Acuerdo 2 de 2004 “Por el cual se establecen los lineamientos basicos para la
organizacion de fondos acumulados”.

- Acuerdo 48 de 2000, reglamenta la conservacion preventiva, la conservacion
y la restauracion.

- Acuerdo 49 de 2000, regula las condiciones que deben reunir los edificios y
locales destinados a archivos.

- Acuerdo 50 de 2000, trata sobre prevencion de deterioro de los documentos
de archivo y situaciones de riesgo.

Respecto de los archivos sobre violaciones al Derecho de los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario ocurridos con ocasion del
conflicto armado interno, que la ley 1448 de 2011 ordend al Centro de Memoria
Historica crear, conservar, proteger y custodiar, dado que cuentan una
regulacion especial y distinta a la de los demas archivos de las entidades
publicas, con protocolos independientes, no se hara referencia por cuanto no
son objeto de este trabajo.

2.4. Obligacion de las entidades publicas de reconstruir los documentos en
caso de destruccion, pérdida o deterioro

Del deber de conservacion y proteccién de los archivos publicos por parte del
Estado, surge el de reconstruir los documentos o archivos que, por cualquier
causa, hayan sido destruidos, se encuentren deteriorados o se hayan perdido,
como también recuperar los que no se encuentren en su poder.
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En Colombia estos sucesos, infortunadamente, son de frecuente ocurrencia,
debido a multiples razones, algunas veces cometidos por manos criminales
como los atentados y actos terroristas; en otras, por hechos de la naturaleza
como inundaciones, incendios; y, en muchos casos, por falta de la adopcién de
medidas de prevencién para hacer frente a éstos y otros riesgos; o por el
incumplimiento de las medidas establecidas de conservacién y proteccion.

La reconstruccion de documentos y expedientes ha sido regulada por el
Legislador en diferentes normas, citemos algunas:

En la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, a la cual remiten otros
ordenamientos, el tramite para la reconstruccion de expedientes judiciales en
caso de pérdida total o parcial, se encuentra regulada en el articulo 126, cuyo
texto se transcribe:

“Articulo 126. Tramite para la reconstruccion.

En caso de pérdida total o parcial de un expediente se procedera asi:

1. El apoderado de la parte interesada formulard su solicitud de
reconstruccion y expresara el estado en que se encontraba el proceso y la
actuacion surtida en él. La reconstruccion también procederd de oficio.

2. El juez fijara fecha para audiencia con el objeto de comprobar la actuacion
surtida y el estado en que se hallaba el proceso, para lo cual ordenara a las
partes que aporten las grabaciones y documentos que posean. En la misma
audiencia resolvera sobre la reconstruccion.

3. Si solo concurriere a la audiencia una de las partes o su apoderado, se
declarara reconstruido el expediente con base en la exposicion jurada y las
demas pruebas gue se aduzcan en ella.

4. Cuando se trate de pérdida total del expediente y las partes no concurran
a la audiencia o la reconstruccion no fuere posible, o de pérdida parcial que
impida la continuacién del proceso, el juez declarara terminado el proceso,
quedando a salvo el derecho que tenga el demandante a promoverlo de
nuevo.

5. Reconstruido totalmente el expediente, o de manera parcial que no impida
la continuacion del proceso, este se adelantard, incluso, con prescindencia
de lo perdido o destruido”.

En la Ley 1579 de 2012, Estatuto de Registro de Instrumentos Publicos, se
establece en el articulo 53, la reconstruccidn de folios de matricula inmobiliaria
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en caso de pérdida, destruccion o deterioro de los folios o indices. Dice asi la
norma:

“Articulo 53. Reconstruccion de folios de matricula. En caso de pérdida,
destruccion o deterioro de los folios o indices, se procedera a su
reconstruccion con base en el duplicado del mismo que se conserve en el
archivo, o en su defecto, con fundamento en los documentos auténticos y
anotaciones que se encuentren en la propia oficina o en poder de los
interesados, previo el tramite de la actuacion administrativa contemplada
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Los documentos o titulos originales de los que no se tenga copia auténtica
expedida por quien lo guardaba, se tendrd como prueba supletoria del
mismo la copia que expida el Registrador de Instrumentos Publicos con base
en la que conserva en su archivo, siempre que la expedicién sea decretada
por autoridad competente”.

La reconstruccion de los archivos también ha sido objeto de analisis por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, al resolver
demandas de distinta indole, en los que se deja claramente establecido que la
inexistencia de documentos, expedientes o archivos viola derechos
fundamentales de los afectados, y se ordena a las entidades publicas o
funcionarios respectivos proceder a la inmediata reconstruccion, en
cumplimiento de la obligacion que tienen de guardar, custodiar y proteger los
documentos y propender por el correcto manejo de los archivos publicos.
Veamos algunas sentencias:

- En la sentencia T- 918 de 2011, la Corte Constitucional, le record6 a las
Notarias la obligacién que tienen de crear y proteger los archivos en general y,
en particular, los relacionados con las hojas de vida de los empleados que alli
laboran o laboraron. Y como en el caso concreto no existian tales archivos,
ordend su reconstruccion. Dijo la Corte:

“En ese sentido, la Corte establecio el deber de las entidades publicas a
propender por el correcto manejo de los archivos publicos y la guarda y
custodia de documentos, a su cargo cualquiera que sea su forma de custodia
o0 almacenamiento. También dispuso, que ante la imposibilidad de acceder a
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entrega de unos subsidios,

los soportes de los mismos, debe acudir al Cédigo Procesal Civil que trae
mecanismos para su reconstruccion, cuando ésta es posible”.

- En la sentencia T-656 de 2010, la Corte Constitucional al resolver la
tutela presentada por un grupo de comerciantes que habia acordado con la
administracion municipal de su ciudad, la realizacion de unas obras y la
como constaba en un Acta que,
infortunadamente, se habia perdido o extraviado, ordend la reconstruccion
de la misma.

“Para que un juez pueda proferir una decision de fondo, es indispensable
gue cuente con documentos y soportes que le den claridad al momento de
emitir la sentencia. Sin embargo, por diferentes circunstancias puede
ocurrir que el expediente o parte del mismo lleguen a extraviarse,
dificultando la tarea del juez.

Del mismo modo sucede con la Administracién, que en su diario
desenvolvimiento puede verse en dificultad de actuar en debida forma frente
a los particulares, por circunstancias adversas en las que a causa del
extravio de documentos que estan en su poder, se causa detrimento a los
intereses de los administrados.

Ante tal eventualidad, el ordenamiento disefid la reconstruccion de
expedientes y documentos, consagrado en el Codigo de Procedimiento Civil,
articulo 133, como herramienta eficaz en la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos”.

“2.2 La necesidad de reconstruir un expediente cuando ha sido extraviado
0 destruido.
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- En la sentencia T-048 de 2007, la Corte resolvio el caso de una persona
condenada que requeria demostrar el tiempo de estudio y trabajo en un
establecimiento carcelario, con el fin de redimir su pena. Sin embargo, los
documentos en los que constaba esa informacion habian sido incinerados en una
toma guerrillera y, por consiguiente, no se podia acceder a la peticion. La
Corporacion se refirio a la necesidad de reconstruir los documentos cuando han
sido extraviados o destruidos, ordenando hacerlo aplicando, por analogia, las
disposiciones que rigen la reconstruccién de expedientes en procesos judiciales,
al no existir este tramite en relacion con los documentos administrativos. Dijo:
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Es parte esencial de todo proceso o actuacion administrativa la existencia de
un expediente con base en el cual se pueda determinar lo necesario para
proferir una decision de fondo. Es posible que por circunstancias multiples
el expediente o parte del mismo llegue a extraviarse. Frente a tal
inconveniente, la legislacion ha establecido el proceso de reconstruccion de
expediente, normado, en términos generales, en el Codigo de Procedimiento
Civil articulo 133",

-En la sentencia T-600 de 1995, la Corte Constitucional al resolver una accion
de tutela contra el acto administrativo de una Alcaldia que revocaba un amparo
policivo sobre la posesion de un bien inmueble, ordend que en el menor tiempo
posible se llevara a cabo la reconstruccion del expediente que contenia ese
proceso, pues éste habia desaparecido 0 se encontraba extraviado. Dijo la
Corporacion:

“La reconstruccion de expediente estd reglamentada por el articulo 133 del
Cadigo de Procedimiento Civil; aunque alli no se fijan términos, es obvio que
la reconstruccion debe hacerse a la mayor brevedad”.

()

En este caso especial, el Inspector de Policia de la Comuna N° 25 de
Cartagena debe preocuparse por el tramite pronto y preferencial de la
reconstruccion. Es mas el interesado puede formular las quejas y denuncias
que estime pertinentes en caso de demora; (...) no s6lo es un derecho que
tiene sino una forma de averiguar por qué y en dénde se extravio el
expediente”.

- En la sentencia T-948 de 2003, la Corte Constitucional ordend la
reconstruccion de un expediente que se encontraba extraviado, dentro de un
procedimiento aduanero adelantado por la DIAN, reiterando que esta actuacion
debe hacerse en forma célere, pues:

“(...) es parte esencial de todo proceso la existencia de un expediente con
base en el cual se pueda determinar lo necesario para proferir una decision
de fondo. Es posible que por circunstancias multiples el expediente o parte
del mismo llegue a extraviarse. Frente a tal inconveniente, la legislacion ha
establecido el proceso de reconstruccion de expediente, normado, en
términos generales, en el Codigo de Procedimiento Civil, articulo 133. La
reconstruccion de un expediente debe hacerse de manera agil, pues de no ser
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asi puede llegar a vulnerarse el debido proceso en la medida, segun el
articulo 29 Constitucional, toda persona tiene derecho a un proceso “sin
dilaciones injustificadas”. St bien la pérdida de un expediente justifica cierta
dilacion en el proceso, a ésta no se debe afadir el retardo en su
reconstruccion. El deber de adelantar un proceso sin dilaciones
injustificadas se complementa en lo relativo a actuaciones de funcionarios de
la administracion con uno de los principios que deben guiar la funcion
administrativa, cual es la celeridad (art. 209 C.P., reiterado por el articulo 3
C.CA)".

- En la sentencia C-219 de 2004, la Corte Constitucional también se refirio a
la organizacion de los archivos, definiendo qué se entiende por tal y la custodia
de documentos. Se transcribe lo pertinente:

“Por organizacion la Corte entiende la existencia de un sistema de
clasificacion racional de los documentos. Asi, un archivo no es un “arrume
de costales” que contengan documentos o la colocacion de folios y
expedientes de manera ‘“ordenada” fisicamente. La organizacion de los
documentos esta dirigida a establecer qué documentos existen en un archivo
y disefiar los medios para custodiar debidamente tales documentos, asi como
para fijar pardmetros —compatibles con el orden constitucional- de acceso a

’

los mismos.’

“La custodia de los documentos no se limita a impedir el acceso indebido a
los mismos, sino que comporta su proteccion fisica, sea contra agentes
naturales, accidentes u otros riesgos. Documentos de valor historico, por
ejemplo, demandan en algunas ocasiones medidas extremas de proteccion
contra su deterioro fisico, mientras que documentos sensibles, exigen
mecanismos de proteccion en contra del acceso indebido de terceros. Para
discriminar qué medios de custodia se requieren, pasa, hecesariamente, por
la clasificacion de los documentos, es decir, por una organizacion. (...)"

“El custodio de un archivo es garante de que la informacion contenida en
un archivo sea susceptible de ser transmitida en el momento en que el sistema
Jjuridico asi lo autorice”.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, también ha ordenado Ia
reconstruccion de expedientes, por ejemplo, en la sentencia de 28 de junio de
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2011, radicacion 54955, al resolver una accion de tutela en la que se habia
perdido un expediente, sefialando que “la reconstruccion del expediente judicial
perdido corresponde exclusivamente al mismo funcionario judicial que lo
perdid. En este caso, la Fiscalia respectiva”.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, en reciente sentencia, de
31 de mayo de 20133, hizo un interesante estudio sobre los archivos publicos
destacando que la destruccion de documentos publicos acarrea consecuencias
negativas para el Estado, haciendo hincapié en que el incumplimiento del deber
de proteccion de los archivos pablicos constituye indicio grave en su contra, lo
que conduce Yy, de hecho condujo, a la correspondiente condena por falla en el
servicio. Esta sentencia resulta de trascendental importancia pues, es la primera
vez que se analiza en profundidad el tema. Dijo la Corporacion:

“Sin embargo, la gravedad de lo sucedido en el caso concreto, esto es, el
incendio de unos archivos militares relevantes para un obtener informacién
oficial y con vocacion probatoria en un proceso judicial, su no
reconstruccion y la pasividad de los responsables en averiguar las razones
de lo ocurrido y sus posibles consecuencias administrativas, disciplinarias y
penales, imponen a la Sala proporcionar razones adicionales que no solo
sustancien la decision de responsabilidad que se proferira, sino que también
pongan de relieve la importancia que tienen los archivos oficiales —y en
especial los militares- en sociedades que pretenden transiciones de conflicto
armado a convivencia pacifica.

32. 1. El deber de archivo de los documentos publicos es un imperativo para
la administracién que desde una actuacion operativa contribuye a la
realizacién y plena garantia de un cumulo de derechos fundamentales,
centrales para el funcionamiento de la democracia en el marco del Estado
Social de Derecho, como son: el derecho de peticidon (art. 23 constitucional),
el acceso a la informacion publica y bases de datos (arts. 15, 20, 74
constitucional), debido proceso administrativo (art. 29 constitucional),
acceso a la justicia (art. 229 constitucional), pero también el de
reconstruccion de la memoria historica (arts. 70 y 72 constitucional).

32.2. Estas reflexiones de la Corte -y de la jurisprudencia en general que
trata el tema-, ponen el énfasis en el primer blogue de derechos mencionados:
peticion, acceso a documentos publicos, debido proceso y acceso a la justicia.

SICONSEJO DE ESTADO, Rad. 50001-23-31-000-1996-5888-01.
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Pero es también necesario resaltar el derecho a la reconstruccion de la
memoria histérica que tiene como base valores, principios, derechos
constitucionales y fines estatales, pues no de otra forma puede entenderse que
en el preambulo constitucional se promueva asegurar la convivencia, la
Justicia, “el conocimiento, la libertad y la paz”, que existan principios como
la “prevalencia del interés general” (art. 1), que se estipulen fines como “la
unidad de la Nacion” (preambulo), la participacion en la vida “cultural de
la Nacion” (art. 2), el orden justo (preambulo y art. 2); que se consagren
derechos como la cultura en su dimension de fundamento de la nacionalidad
(art. 70 constitucional)), la busqueda del conocimiento (art. 71
constitucional) y finalmente se indique perentoriamente que “el patrimonio
cultural de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado” (art. 72
superior)®”.

2.5. Identificacion de lineamientos de preservacion de archivos

59

De conformidad con los parametros internacionales, a continuacion se sefialan
algunas medidas que deberia adoptar el Estado colombiano para el manejo,
proteccion y preservacion de los archivos pablicos:

Elaborar e implementar un registro especial de archivos pablicos, para

lo cual debera primero localizarlos e identificarlos.

Dado que estamos en medio de un conflicto armado interno, ordenar
la utilizacién del emblema o signo distintivo establecido en la

Convencion de La Haya, en los edificios o locales en donde funcionan

archivos publicos, con el fin de ampararlos de posibles ataques.

Tomar las medidas de seguridad indispensables para la proteccion de
los archivos contra posibles incendios o el derrumbamiento de

estructuras.

32¢4rticulo 72. El patrimonio cultural de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado. El patrimonio
arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son
inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquirirlos cuando
se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales que pudieran tener los grupos
étnicos asentados en territorios de riqueza arqueologica.”
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- Preparar un plan de traslado de los archivos publicos de alta
vulnerabilidad, a un sitio seguro o refugio, que también debe tener el
emblema establecido en la Convencion de la Haya.

- Utilizar todas las herramientas tecnoldgicas encaminadas a su
proteccion y seguridad, pudiendo sacar copias digitalizadas de los
mismos, las que pueden ser depositadas en otras partes del territorio
nacional e inclusive en el exterior.

- Inscribir en el Registro Internacional de Bienes Culturales los
archivos de esa indole.

- lIdentificar plenamente a las personas encargadas de salvaguardar y
trasladar los archivos, obligandolos a portar el documento que los
identifique como tales.

- No permitir la construccién o funcionamiento de archivos publicos en
lugares cercanos a estaciones o instalaciones militares o de policia,
CAls, Brigadas, etc, que puedan ser objetivo militar.

- Cuando se vayan a transportar archivos puablicos, esta labor debe
realizarse Unicamente por las personas debidamente autorizadas y
carnetizadas y, si son de alta vulnerabilidad, pedir inspeccion
internacional.

- Los vehiculos en los que se vayan a transportar esta clase de archivos
también deben estar debidamente identificados con el emblema
establecido en la Convencion de la Haya.

- El Estado puede solicitar a la UNESCO ayuda para proteger los
archivos publicos de alta vulnerabilidad.

- Se deben adoptar medidas especiales de proteccion para las personas
encargadas del manejo los archivos de alta vulnerabilidad.

- Si se considera conveniente 0 necesario, también se puede solicitar
que esos archivos publicos se incluyan en el programa Memoria del
Mundo de la Unesco y, eventualmente, se registren en el Consejo
Internacional de Archivos —CIA-.

- El manejo de los archivos puablicos y, en especial, los de alta
vulnerabilidad, deben estar a cargo de personas profesionales,
conocedoras de las normas que regulan esta materia, que deben ser
capacitadas permanentemente.
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- Las entidades deben contar con espacios disefiados y destinados
exclusivamente para la recepcion, organizacion, conservacion,
proteccion y consulta de archivos, sobra decir, que reuna las
condiciones ambientales y de seguridad apropiadas para estos fines.

- Igualmente, deberan tener el personal suficiente que pueda cumplir
cabalmente con las funciones propias de los cargos para los cuales
fueron designados.

- Todas las entidades deben colgar en la pagina web un catalogo, guia
0 indice de los archivos que posee, para que los interesados en
consultarlos puedan acceder facilmente a ellos, con la debida
identificacion y descripcion de su contenido.

2.6. Accesibilidad y reserva de los documentos que obran en los archivos publicos

2.6.1. Los archivos publicos son un instrumento idoneo para hacer efectivo el
derecho fundamental a la informacion

Solo mediante un adecuado mantenimiento de los documentos y archivos
publicos por parte de la administracion publica y su manejo profesional
especializado a cargo de quienes han sido designados para ejercer esta labor,
permitiran un eficiente y oportuno acceso a la informacion que alli reposa,
garantizando de esta manera la consulta ciudadana, la participacion de todos en
los asuntos del Estado, y los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

2.6.2. El derecho de acceso a la informacion en el ambito internacional

El derecho fundamental de acceso a la informacion se encuentra establecido en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®: la Convencion

3 “Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, Consultada 10/11/13.
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Americana de Derechos Humanos®*, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®,

Ademas, existen otros instrumentos internacionales como la “Declaracion sobre
el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos.”, aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas, 53/144, de 8 de marzo de 1999%, en cuyo articulo 6 establece:

“Articulo 6. Toda persona tiene derecho, individualmente y con otras:
a) A conocer, recabar, obtener, recibir y poseer informacién sobre todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, con inclusion del acceso a la
informacion sobre los medios por los que se da efecto a tales derechos y
libertades en los sistemas legislativo, judicial y administrativo internos;

b) Conforme a lo dispuesto en los instrumentos de derechos humanos y otros
instrumentos internacionales aplicables, a publicar, impartir o difundir
libremente a terceros opiniones, informaciones y conocimientos relativos a
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, (...)”

En la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, de 2000, también se consagra el derecho
de acceso a la informacion en estos términos:

34 “Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion
y la circulacion de ideas y opiniones. (...)". Aprobado en Colombia por la Ley 74 de 1968.

3 1- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2.- Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. (...)”
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, Consultada 25/10/13.

%Resolucion aprobada por la Asamblea General 53/144, 8 de marzo de 1999.
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“l.  Lalibertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un
derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es,
ademas, un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad
democratica.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacion
y opiniones libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben
contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir
informacion por cualquier medio de comunicacion sin discriminacion, por
ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Toda personatiene el derecho a acceder a la informacion sobre si misma
0 sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de
datos, registros publicos o privados y, en el caso de que fuere necesario,
actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el
ejercicio de este derecho. Este principio s6lo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el
caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional
en sociedades democraticas”.’

En los Principios Joinet actualizados®®, también se hace referencia a la
obligacién de permitir la consulta de los archivos, en el Namero 15, y en el 16
habla sobre la cooperacion de los servicios de archivo, asi:

“Principio 15. Medidas para facilitar la consulta de los archivos

Se deberé facilitar la consulta de los archivos en interés de las victimas y de
sus familiares para hacer valer sus derechos. En caso necesario, también se
facilitara a las personas acusadas que lo soliciten para defenderse. Cuando
la consulta persiga favorecer la investigacion historica, las formalidades de
autorizacion tendran por Gnica finalidad salvaguardar la integridad y la
seguridad de las victimas y de otras personas. No podran aplicarse las

’

formalidades de autorizacion con fines de censura.’

$Thttp://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm, Consultada 25/10/13.
Bhttp://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html, Consultada 25/10/13.
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“Principio 16. Cooperacion de los servicios de archivo con los tribunales y
las comisiones extrajudiciales de investigacion

Los tribunales y las comisiones extrajudiciales de investigacion, asi como los
investigadores que trabajen bajo su responsabilidad, deberan poder
consultar libremente los archivos. Este principio se aplicara en forma tal que
respete los requisitos pertinentes para proteger la vida privada, incluidos en
particular seguridades de confidencialidad proporcionadas a las victimas y
a otros testigos como condicion previa de su testimonio. No se podra denegar
la consulta de los archivos por razones de seguridad nacional excepto que,
en circunstancias excepcionales, la restriccion haya sido prescrita por ley;
que el Gobierno haya demostrado que la restriccion es necesaria en una
sociedad democratica para proteger un interés de seguridad nacional

’

legitimo y que la denegacion sea objeto de examen judicial independiente.’

Igualmente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiald que el
acceso a la informacién tiene dos principios rectores: el Principio de maxima
divulgacion y el Principio de buena fe*.

El Principio de maxima divulgacion tiene como fin permitir el amplio acceso a
la informacion a todas las personas, sin distincion alguna, de manera que las
restricciones a este derecho fundamental son excepcionales y limitadas. Por su
parte, el Estado tiene el deber de motivar toda negativa a suministrar
informacidn y, en el evento en que ésta sea reservada, indicar la ley que asi lo
consagre. En caso de duda sobre si un documento es reservado o0 no, ésta se
debe resolver haciendo prevalecer siempre el derecho de acceso ciudadano a la
informacion.

El Principio de la buena fe ha sido explicado por ese organismo internacional,
sefialando que los funcionarios publicos deben interpretar “la ley de manera tal
que sirva para cumplir los fines perseguidos por el derecho de acceso, que
aseguren la estricta aplicacion del derecho, brinden los medios de asistencia
necesarios a los solicitantes, promuevan una cultura de transparencia,
coadyuven a transparentar la gestion publica, y actden con diligencia,

3 RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. El derecho de acceso a la informacion en el marco juridico interamericano. 2010. Disponible en
internet: http://www.cidh.org/relatoria, Consultada: 10/11/13.
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profesionalidad y lealtad institucional. Es decir, que realicen las acciones

necesarias con el fin de que sus actuaciones aseguren la satisfaccion del interés

general y no defrauden la confianza de los individuos en la gestion estatal”.*°

2.6.3. Principios que rigen el acceso y la reserva de documentos de archivos
publicos

Una referencia necesaria la constituye la decision adoptada en la Asamblea
General del Consejo Internacional de Archivos®' (CIA), institucion a la que ya
se ha hecho referencia en otro acapite de este estudio, que expidid el 24 de
agosto de 2012, los denominados “Principios de acceso a los archivos™*2, cuyo
contenido se transcribe:

“l. El publico tiene derecho de acceso a los archivos de los organismos
publicos. Tanto las entidades publicas como las privadas deberian abrir
ampliamente sus archivos en la medida de lo posible.

2. Las instituciones que custodian archivos deben dar a conocer la existencia
de los mismos, incluso informando de la existencia de documentos no
accesibles, y han de informar sobre la existencia de restricciones que afectan
al acceso a los archivos.

3. Las instituciones que custodian archivos deben adoptar iniciativas sobre
el acceso.

4. Las instituciones que custodian archivos garantizan que las restricciones
de acceso son claras y tienen una duracion determinada, estan basadas en la
legislacion pertinente y en consonancia con el derecho a la privacidad y el
respeto a los derechos de los propietarios de los documentos privados.

5. Los archivos son accesibles en términos iguales e imparciales.

6. Las instituciones que conservan archivos garantizan que las victimas de
graves crimenes del derecho internacional tengan acceso a los archivos que
contienen la evidencia necesaria para hacer valer los derechos humanos y
para documentar las violaciones de los mismos, incluso cuando esos archivos
no son accesibles para el publico en general.

40 |bidem, p.5.

410rganizacion descentralizada que colabora con la Unesco y otras organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales.

“2ywwuw.ica.org/download.php?id=2728, Consultada: 11/11/13.
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7. Los usuarios tienen derecho de reclamar una denegacion de acceso.

8. Las instituciones que custodian archivos garantizan que las limitaciones
derivadas del funcionamiento no impidan el acceso a los archivos.

9. Los archiveros tienen acceso a todos los archivos cerrados y realizaran
todo el trabajo archivistico necesario en ellos.

10. Los archiveros participan en los procesos de toma de decisiones sobre el
acceso .

Estos Principios tienen como finalidad “proporcionar a los archiveros un punto de partida,
con autoridad internacional, mediante el cual pueden ser establecidas las politicas y précticas
sobre acceso existentes, asi como es éste un marco necesario para cuando deban ser

desarrolladas nuevas normas o modificar las existentes”.*?

La aplicacion de estos Principios es responsabilidad de los Estados quienes tienen la
obligacion de adoptarlos. Dijo la CIA: “Las instituciones poseedoras de archivos tienen la
obligacion de comparar las normas que tienen sobre acceso con estos Principios y la
obligacion de adoptar estos Principios como una guia, para los profesionales, sobre acceso a
los archivos que gestionan. La primera obligacion para la aplicacion de estos Principios es

que sean compartidos por los productores de la documentacion, los archiveros, los donantes

y por todo el personal de aquellas instituciones que custodian archivos”.**

2.6.4. Estandares internacionales sobre el derecho de acceso a la informacion
Yy sus restricciones

La Corte Constitucional en la sentencia T-691 de 2010 aludid a los estandares
internacionales que rigen el derecho de acceso a la informacion, basada en el
“Estudio especial sobre el derecho de acceso a la informacion”, contenido en el
informe presentado por la Relatoria Especial de la Libertad de expresion de la
Comisién interamericana de Derechos Humanos®. Sefial6 la Corte que el
acceso a la informacion:

3 Ibidem.

4 Ibidem.

4 Informe elaborado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el afio 2007. www.0as.0rg.
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“oEs un derecho de titularidad universal, en consecuencia la informacion
debe ser entregada sin que se acredite un interés directo o una afectacion
personal.

*El Estado tiene la obligacion positiva de suministrar la informacion
solicitada o de otorgar una respuesta fundamentada ante una solicitud de
informacion.

*Estan obligados a suministrar informacion todos los organos y poderes del
Estado, no solo las autoridades administrativas.

*El objeto del derecho es la informacion, no exclusivamente los documentos
publicos. La palabra informacion abarca los procedimientos -acopiar,
almacenar, tratar, difundir, recibir- asi como los tipos- hechos, noticias,
datos, opiniones, ideas-; y sus diversas funciones; al igual que los actos
considerados como oficiales, correspondencia, memoranda, libros, planos,
mapas, dibujos, fotografias, registros filmicos, microfilms, grabaciones,
videos y cualquier otro.

*El acceso a la informacion en poder del Estado se rige por los principios de
maxima divulgacion, publicidad y transparencia. Estos principios llevan
aparejada la obligacion estatal de producir informacion, conservarla y
ponerla oficiosamente a disposicion del pablico interesado.

*Para garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
mediante la formulacion de una solicitud, los Estados deben implementar un
procedimiento simple, rpido y no oneroso, que en todo caso garantice la
revisidbn por una segunda instancia de la negativa de la informacion
requerida.

*En materia de proteccion judicial del derecho al acceso a la informacion
debe existir un recurso sencillo, rapido y efectivo para determinar si se
produjo una violacién al derecho de quien solicita informacion y, en su caso,
ordene al 6rgano correspondiente la entrega de la informacion.

*Las restricciones al derecho deben (i) Estar fijadas por la ley. (ii) Deben
perseguir un fin legitimo a la luz de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (tales como los sefialados en el articulo 13 de la CADH: los
derechos o reputacion de los demas, la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o moral publica). Especificamente en esta materia el Principio 8 de
los Principios de Lima establece, entre otros aspectos, que las restricciones
al derecho de acceso por motivos de seguridad nacional sélo seran validas
cuando estén orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en
situaciones excepcionales de extrema violencia que representen un peligro
real e inminente de colapso del orden democratico. (iii) La negativa del
Estado de suministrar informacion que le es solicitada debe ser proporcional
para la proteccion de ese fin legitimo protegido y debe ser necesaria en una
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sociedad democratica. (iv) La negativa a suministrar informacion debe darse
por escrito y ser motivada. (v) La limitacion al derecho de acceso debe ser
temporal y/o condicionada a la desaparicion de su causal”.

2.6.5. El derecho de acceso a la informacion y la reserva de los documentos
de archivos publicos en la normatividad colombiana

El derecho de acceso a la informacion esta consagrado en el articulo 74 de la
Constitucion, en estos términos: “Todas las personas tienen derecho a acceder
a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”. En armonia
con ello, el articulo 23 del mismo Ordenamiento consagra el derecho de toda
persona a “presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de
interés general o particular y a obtener pronta resolucion”. A su vez, el articulo
20, al consagrar la libertad de opinion, prensa e informacion, “garantiza a toda
persona la libertad de expresar su pensamiento y opiniones, la de informar y
recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de
comunicacion. (...)”

Si bien los titulares del derecho de acceso a la informacion son todas las
personas, sin distincion alguna, el Constituyente en el articulo 112 de la Carta
(con la modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2003, art. 5.)
establecié una norma especifica para el acceso a la informacién oficial, cuando
ésta sea requerida por los partidos y movimientos politicos que se declaren en
oposicion al gobierno.

Acorde con los preceptos constitucionales, la Ley 594 de 2000, Ley General de
Archivos, consagra en los articulos 27 y 28 el derecho de acceso a los archivos
publicos y la reserva de documentos, asi:

“Articulo 27. Acceso y consulta de los documentos. Todas las personas tienen
derecho a consultar los documentos de archivos publicos y a que se les expida
copia de los mismos, siempre que dichos documentos no tengan caracter
reservado conforme a la Constitucion o a la ley.

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



69

Las autoridades responsables de los archivos puablicos y privados
garantizaran el derecho a la intimidad personal y familiar, honra y buen
nombre de las personas y demas derechos consagrados en la Constitucion y
las leyes ™.

“Articulo 28. (con la modificacion introducida por la Ley 57 de 1985, inciso
2 articulo 13) "La reserva legal sobre cualquier documento cesard a los
treinta afios de su expedicion. Cumplidos éstos, el documento por este solo
hecho no adquiere el caracter historico y podra ser consultado por cualquier
ciudadano, y la autoridad que esté en su posesion adquiere la obligacion de
expedir a quien lo demande copias o fotocopias del mismo™.

La Corte Constitucional en la sentencia T-729 de 2002, clasifica y define la
informacidn, para efectos de hacer efectivo el derecho de acceso a la misma, en:
publica, privada, semiprivada y reservada. Se transcribe lo pertinente:

- “Informacion publica: es la que puede ser obtenida y ofrecida sin reserva
alguna y sin importar si la misma es general, privada o personal. Por ej. los
actos administrativos de caracter general, las providencias judiciales
debidamente ejecutoriadas, los datos sobre el estado civil de las personas.
Esta informacion puede solicitarse por cualquier persona de manera directa.

- Informacién semiprivada: es la que corresponde a informacién personal,
no comprendida por la regla general anterior, por lo que su acceso y
conocimiento tiene un grado minimo de limitacion. Por tanto, solo puede ser
obtenida y suministrada por orden de autoridad administrativa en el
cumplimiento de sus funciones o en el marco de los principios de la
administracion de datos personales. Ej. los datos relativos a las relaciones
con las entidades de seguridad social o los datos sobre el comportamiento
financiero de las personas.

- Informacion privada: es la que se encuentra en un &mbito privado, por tanto,
solo puede ser obtenida y suministrada mediante orden de autoridad judicial
en el cumplimiento de sus funciones. Ejemplos de esta informacién es la que
reposa en los libros de los comerciantes o en los documentos privados.

- Informacion reservada: se trata de informacién personal y en directa
relacion con los derechos fundamentales del titular - dignidad, intimidad y
libertad- “se encuentra reservada a su orbita exclusiva y no puede siquiera
ser obtenida ni ofrecida por autoridad judicial en el cumplimiento de sus
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funciones. Cabria mencionar aqui la informacion genética, y los llamados
"datos sensibles"* o relacionados con la ideologia, la inclinacién sexual, los
hébitos de la persona, etc. ”.

Y en otra sentencia, concretamente, en la T-691 de 2010, hizo una sintesis de la
jurisprudencia de esa Corporacion respecto del alcance del derecho de acceso a
la informacion publica y la reserva de documentos, sefialando las principales
reglas que lo rigen, las cuales se transcriben textualmente:

“Las principales reglas jurisprudenciales sobre el alcance del derecho de
acceso a la informacion puablica son las siguientes:

*Se trata de un derecho cuya titularidad es universal, pues puede ser ejercido
por personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras.

*Como obligacion correlativa al derecho de acceder a la informacion publica,
las autoridades tienen que entregar, a quien lo solicite, la informacién que
tenga caracter publico. Las informaciones suministradas deben ser claras,
completas, oportunas, ciertas y actualizadas. La informacién solicitada debe
ser suministrada de manera facil de entender. Este derecho comprende la
expedicion de copias.

*Los documentos publicos no se limitan a aquellos que son producidos por
6rganos publicos, sino que se extiende a aquellos documentos que reposan en
las entidades publicas, los producidos por las entidades publicas y
documentos privados que por ley, declaracion formal de sus titulares o
conducta concluyente, se entienden puablicos.

*La informacion personal reservada que estd contenida en documentos
publicos, no puede ser revelada. Respecto de documentos publicos que
contengan informacion personal privada y semiprivada, el ejercicio del
derecho al acceso a documentos publicos se ejerce de manera indirecta, por
conducto de las autoridades administrativas o judiciales (segun el caso) y
dentro de los procedimientos (administrativos o judiciales) respectivos. S6lo

46 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-307 de 1999, sobre la llamada informacién "sensible”, la Corte
afirmé: "...no puede recolectarse informacion sobre datos “sensibles” como, por ejemplo, la orientacion sexual
de las personas, su filiacion politica o su credo religioso, cuando ello, directa o indirectamente, pueda conducir
a una politica de discriminacién o marginacion."
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los documentos publicos que contengan informacion personal publica puede
ser objeto de libre acceso.

*Estan obligados a suministrar informacion las autoridades publicas, pero
también los particulares que prestan servicios publicos o cumplen funciones
publicas cuando sea informacion de interés publico. La jurisprudencia
constitucional no ha descartado su precedencia respecto de organismos
internacionales.

*Las normas que limitan el derecho de acceso a la informacion deben ser
interpretadas de manera restrictiva y toda limitacion debe estar
adecuadamente motivada. A este respecto la Corte ha sefialado que existe una
clara obligacion del servidor publico de motivar la decision que niega el
acceso a informacion puablica y tal motivacion debe reunir los requisitos
establecidos por la Constitucion y la ley. En particular debe indicar
expresamente la norma en la cual se funda la reserva, por esta via el asunto
puede ser sometido a controles disciplinarios, administrativos e incluso
judiciales. Los limites del derecho de acceso a la informacion publica debe
estar fijados en la ley, por lo tanto no son admisibles las reservas que tienen
origen en normas que no tengan esta naturaleza, por ejemplo actos
administrativos. No son admisibles las normas genéricas o vagas en materia
de restriccion del derecho de acceso a la informacion porque pueden
convertirse en una especie de habilitacién general a las autoridades para
mantener en secreto toda la informacién que discrecionalmente consideren
adecuado. La ley debe establecer con claridad y precision (i) el tipo de
informacion que puede ser objeto de reserva, (ii) las condiciones en las cuales
dicha reserva puede oponerse a los ciudadanos, (iii) las autoridades que
pueden aplicarla y (iv) los sistemas de control que operan sobre las
actuaciones que por tal razén permanecen reservadas. Los limites al derecho
de acceso a la informacion sélo seran constitucionalmente legitimos si tienen
la finalidad de proteger derechos fundamentales o bienes constitucionalmente
valiosos como (i) la seguridad nacional, (ii) el orden publico, (iii) la salud
publica y (iv) los derechos fundamentales y si ademas resultan idoneos
(adecuados para proteger la finalidad constitucionalmente legitima) y
necesarios para tal finalidad (principio de proporcionalidad en sentido
estricto), es decir, las medidas que establecen una excepcion a la publicidad
de la informacion publica deben ser objeto de un juicio de proporcionalidad.
Asi, por ejemplo, se han considerado legitimas las reservas establecidas (1)
para garantizar la defensa de los derechos fundamentales de terceras
personas que puedan resultar desproporcionadamente afectados por la
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publicidad de una informacion; (2) para garantizar la seguridad y defensa
nacional; (3) para asegurar la eficacia de las investigaciones estatales de
caracter penal, disciplinario, aduanero o cambiario; (4) con el fin de
garantizar secretos comerciales e industriales.

*La reserva puede operar respecto del contenido de un documento publico
pero no respecto de su existencia.

La reserva debe ser temporal. Su plazo debe ser razonable y proporcional al
bien juridico constitucional que la misma busca proteger. Vencido dicho
término debe levantarse. .

*La reserva puede ser oponible a los ciudadanos pero no puede convertirse en
una barrera para impedir el control intra o interorganico, juridico y politico,
de las decisiones y actuaciones publicas de que da cuenta la informacion
reservada.

*La reserva legal solo puede operar sobre la informacion que compromete
derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional pero no sobre
todo el proceso publico dentro del cual dicha informacion se inserta. Esta
regla es aplicable sobre todo cuando se trata de informacion en procesos
judiciales, en ese sentido en un caso de violencia contra menores, por ejemplo,
solo es reservado el nombre del menor o los datos que permitan su
identificacion, pero no el resto de la informacion que reposa en el proceso,
pues resultaria desproporcionado reservar una informacion cuyo secreto no
protege ningun bien o derecho constitucional.

*Existe una obligacion estatal de producir informacion sobre su gestion
necesaria para permitir el control ciudadano, al igual que de mantener la
informacion disponible y en buen estado para que pueda ser consultada.
Durante el periodo amparado por la reserva la informacion debe ser
adecuadamente custodiada de forma tal que resulte posible su posterior
publicidad. La pérdida o deterioro de los documentos en los que reposa esta
informacién puede dar lugar a graves sanciones disciplinarias e incluso
penales y por ello las entidades que custodian la informacion asi como los
organismos de control deben asegurarse que dicha informacion se encuentre
adecuadamente protegida .

2.6.6. La reserva de informacioén en la Constitucion
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En Colombia se han acogido, en términos generales, tanto los estandares
internacionales como la jurisprudencia constitucional en relacion con las
restricciones al libre acceso a la informacion.

Sin embargo, es la propia Constitucion la que establecid algunos limites a ese
derecho, vale citar entre otros, el derecho a la intimidad (art. 15), el secreto
profesional (art. 74), la sesion reservada del Congreso (art. 135, numeral 4),
alguna informacién en materia diplomatica y negociaciones reservadas (arts.
136, numeral 2, y 200, numeral 5), la reserva para decidir sobre excusas ante el
Congreso (art. 137), el voto secreto (arts. 190 en concordancia con el 258).
Igualmente, se establece en el articulo 284 que no se puede oponer reserva
alguna de informacion al Procurador General de la Nacion o al Defensor del
Pueblo, cuando la requieran para el ejercicio de sus funciones.*’

A continuacion se citan algunos ejemplos de términos legales de reserva:

- LaLey 594 de 2000, Ley General de Archivos, fija en el articulo 28 un término
de reserva de 30 afios sobre cualquier documento.

- La Ley 1621 de 2013, Ley denominada de inteligencia y contrainteligencia,
establece en el articulo 33 un término de 30 afios, prorrogable por 15 afios mas,
sobre los documentos, informacion y elementos técnicos.

- La Ley 1097 de 2006, sobre gastos reservados, sefiala en el articulo 5° un
término de reserva de 20 afios para la informacion relacionada con estos rubros.
- La Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece en el articulo 24, numeral 5, un término
de reserva de 6 meses sobre los documentos e informaciones relacionados con
las operaciones de crédito publico y tesoreria de la Nacién.

En el Proyecto de ley transparencia se consagra en el articulo 22 un término de
reserva de 15 afios, punto al que se hara referencia méas adelante.

47 “Salvo las excepciones previstas en la Constitucion y la ley, el Procurador General de la Nacion y el Defensor
del Pueblo podran requerir de las autoridades las informaciones necesarias para el ejercicio de sus funciones,
sin que pueda oponérseles reserva alguna”.
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2.7.Manejo de datos sensibles en algunas leyes estatutarias

Como se ha dicho, el derecho de acceso a la informacion al igual que el derecho
a la intimidad son derechos fundamentales y, por consiguiente, deben ser
regulados mediante ley estatutaria, que es una categoria especial de leyes creada
por el Constituyente en el articulo 152 de la Carta.*®

El legislador colombiano, consciente de la necesidad de proteger los datos
personales sensibles, en especial, aquellos que han sido recaudados en bases de
datos y archivos por parte de entidades publicas como privadas, ha expedido
distintas leyes estatutarias en las que regula el tratamiento o manejo de los
mismos, los procedimientos para su recaudo, actualizacion y divulgacion, los
derechos, deberes y garantias que tienen las personas en esta materia, el acceso
y reserva de la informacion, las obligaciones de los responsables de los datos,
la autoridad publica encargada de vigilar el cumplimiento de las mismas, entre
otros.

Para el tema que se ha de desarrollar en este estudio, solamente se hara
referencia a los aspectos mas relevantes relacionados con el manejo de los
denominados datos sensibles, en las leyes estatutarias que se citan a
continuacion:

2.7.1. Ley Estatutaria 1581 de 2012

“Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
personales”, fue objeto de revision previa por la Corte Constitucional, en la
sentencia C-748 de 2011, en la que declar6 exequibles con y sin
condicionamiento, algunas de sus disposiciones e inexequibles otras.

Objeto de la ley

48 Estas leyes requieren de un procedimiento especial para su aprobacion: (i) mayoria absoluta de los miembros
del Congreso; (ii) aprobacion en una sola legislatura; v, (iil) revision previa de la Corte Constitucional. (art.
153 Constitucidn).
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Esta ley tiene como propdsito*®desarrollar el derecho constitucional que tienen
todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bases de datos o archivos, y los demas derechos,
libertades y garantias constitucionales consagradas en el articulo 15 de la
Constitucidn, asi como el derecho a la informacién consagrado en el articulo 20
de la Carta.

Precepto que fue declarado exequible por la Corte, precisando que en este
ordenamiento no se regula en forma exhaustiva el derecho a la informacion,
sino solamente lo concerniente “al punto en que convergen o entran en tension
los derechos al habeas data y a la informacion”. En consecuencia, no se puede
afirmar que alli se regula integramente el derecho a la informacién sino
solamente un aspecto del mismo.

Ambito de aplicacion de la ley y exclusiones

Segtin lo dispone el articulo 2, esta ley se aplica a “los datos personales
registrados en cualquier base de datos que los haga susceptibles de tratamiento
por entidades de naturaleza publico o privada”, la Corte hizo dos
pronunciamientos al respecto:

1) Que la ley se aplica no solo a las bases de datos sino también a los “archivos”,
pues “los archivos —para efectos exclusivamente del proyecto-, en tanto son (i)
depositos ordenados de datos, incluidos datos personales, y (ii) suponen, como
minimo, que los datos han sido recolectados, almacenados v,
eventualmente, usados —modalidades de tratamiento-, son una especie de base
de datos que contiene datos personales susceptibles de ser tratados y, en
consecuencia, seran cobijados por la ley una vez entre en vigencia.”

2) Que la expresion “entidades” comprende tanto a las personas naturales como
juridicas y bajo este entendimiento declar6 exequible la disposicion. Dijo la
Corte:

“Asi, en atencién a los principios de interpretacion conforme a la Constitucién y de
conservacion del derecho, la Sala concluye que debe entenderse —sin necesidad de
condicionar la exequibilidad del precepto- que la interpretacién del inciso que se

4 Articulo 1.
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ajusta a la Carta es aquella segun el cual el término entidades comprende tanto las
personas naturales como juridicas. De modo que asi entendida la condicion, la Sala
también concluye que es compatible con la Carta, pues cobija las hipotesis
necesarias para que el proyecto cumpla su finalidad de brindar proteccion a los datos
personales.

Para terminar, resalta la Sala la importancia de esta disposicion, en tanto reconoce
que el tratamiento de datos personales también puede ser efectuado por personas
privadas; de hecho, en el mundo globalizado, el sector privado lleva a cabo una parte
muy considerable del tratamiento de datos, lo que lo dota de un poder informético a
gran escala y lo convierte en un potencial vulnerador del derecho al habeas data. De
ahi que uno de los grandes retos de la proteccion de los datos personales es la
creacion de mecanismos para hacer responsables a los particulares por el
tratamiento inadecuado y abusivo de datos personales .

En el mismo articulo 2 de la ley, se mencionan las bases de datos y archivos a
los que NO se les aplica la ley, es decir, que estan excluidos, a saber:

- Las bases de datos y archivos mantenidos en un ambito
exclusivamente personal o doméstico; es decir, en el marco de la vida
privada o familiar de las personas naturales.>

- Las bases de datos y archivos que tengan por finalidad la seguridad y
defensa nacional, asi como la prevencion, deteccion, monitoreo y
control del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

- Las bases de datos y archivos que tengan como fin y contengan
informacién de inteligencia y contrainteligencia.

- Las bases de datos y archivos de informacion periodistica y otros
contenidos editoriales.

- Las bases de datos y archivos regulados en la ley 1266 de 2008 que
regula los datos personales en materia financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises.

%0 Decreto reglamentario 1377 de 2013 articulo 2.

51 «por la cual se dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de la informacion
contenida en bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y la
proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones.”
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- Las bases de datos y archivos regulados por la ley 79 de 1993°2que
trata sobre censos poblacionales y habitacionales e informacion
estadistica.

Estas exclusiones fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional,
recordando que “aunque en principio es constitucional la consagracion de
algunas excepciones a la aplicacion de algunas disposiciones de la ley, ello no
significa que aquellos &mbitos, asi como todos los demaés en los que se lleva a
cabo tratamiento de datos personales, estén excluidos de las garantias basicas
del derecho al habeas data, asi como de las garantias de otros derechos
fundamentales que en cada caso puedan resultar lesionados con el tratamiento
de datos personales™.

Ademas, dijo la Corporacion que si bien “en ejercicio de su libertad de
configuracion y atendiendo a las caracteristicas especiales de cierto tipo de
datos personales, el legislador puede también establecer reglas especiales para
otro tipo de datos, pero que en ningln caso se entenderdn como excepciones,
salvo que la futura ley estatutaria sea modificada para incluir nuevas
excepciones.” Entre los campos en los que el legislador podria establecer un
régimen de proteccion especial se citaron “los datos administrados por
organizaciones no gubernamentales de defensa de derechos humanos (...) los
datos de salud —teniendo en cuenta que una parte importante de ellos son
sensibles y las historias clinicas son reservadas, el tratamiento de datos para
fines de construccion de memoria y garantia del derecho colectivo a la verdad,
o de los datos sensibles que son tratados en las redes sociales.”

Habiendo quedado claro que la Ley 1581 de 2012 regula el tratamiento de datos
personales registrados tanto en bases de datos como archivos, manejados por
personas naturales, o juridicas de naturaleza publica o privada, veamos qué se
entiende por datos sensibles.

- Definicion de datos sensibles

El articulo 5° de la ley define esta categoria de datos, asi:

52“Por la cual se regula la realizacion de los Censos de Poblacién y Vivienda en todo el territorio nacional”.
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“Datos sensibles. Para los propositos de la presente ley, se entiende por datos
sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido
puede generar su discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen
racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones religiosas o filosoficas,
la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos humanos o
que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen los
derechos y garantias de partidos politicos de oposicién asi como los datos
relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos”.

La Corte Constitucional teniendo en cuenta que en esta definicion se hace una
enunciacién de los que se consideran datos sensibles, procedié a declarar
exequible la norma, “siempre y cuando no se entienda como una lista taxativa,

sino meramente enunciativa de datos sensibles, pues los datos que pertenecen a

la esfera intima son determinados por los cambios y el desarrollo historico”.%

- Prohibicion de tratamiento de datos sensibles y excepciones

En la misma Ley 1581 de 2012 se prohibe el denominado tratamiento de datos
sensibles (art. 6), que define como ‘“cualquier operacién o conjunto de
operaciones sobre datos personales, como recoleccion, almacenamiento, uso,
circulacion o supresion™*, pero hace algunas excepciones, cuando:

“a) El Titular haya dado su autorizacion explicita a dicho Tratamiento, salvo
en los casos que por ley no sea requerido el otorgamiento de dicha
autorizacion.

b) El Tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del Titular
y este se encuentre fisica o juridicamente incapacitado. En estos eventos, los
representantes legales deberan otorgar su autorizacion.

¢) El Tratamiento sea efectuado en el curso de las actividades legitimas y con
las debidas garantias por parte de una fundacién, ONG, asociacion o
cualquier otro organismo sin animo de lucro, cuya finalidad sea politica,

53 QOtra definicion de datos sensibles es aquella “relacionada, entre otros aspectos, con la orientacion sexual,
los habitos del individuo y el credo religioso y politico. En estos eventos, la naturaleza de esos datos pertenece
al nacleo esencial del derecho a la intimidad, entendido como aquella ‘esfera o espacio de vida privada no
susceptible de la interferencia arbitraria de las demés personas, que al ser considerado un elemento esencial
del ser, se concreta en el derecho a poder actuar libremente en la mencionada esfera o nicleo, en ejercicio de
la libertad personal y familiar, sin mas limitaciones que los derechos de los demdas y el ordenamiento juridico”
(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 1011 de 2008).

% Ley 1581 de 2012, articulo. 3.
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filosofica, religiosa o sindical, siempre que se refieran exclusivamente a sus
miembros o a las personas que mantengan contactos regulares por razon de
su finalidad. En estos eventos, los datos no se podran suministrar a terceros
sin la autorizacion del Titular.

d) El Tratamiento se refiera a datos que sean necesarios para el
reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en un proceso judicial.

e) 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”

Cabe agregar que la autorizacion que debe dar el titular de los datos, puede ser
oral, escrita, 0 mediante conductas inequivocas que permitan concluir en forma
razonable que ha dado su autorizacion. Y “En ningun caso el silencio (del
titular) podrd asimilarse a una conducta inequivoca”, obviamente, de
asentimiento o autorizacion. (art. 7 Decreto reglamentario 1377 de 2013, art. 7)

- Casos en los que no se requiere la autorizacion del titular

La ley enuncia expresamente, los eventos en los que no se requiere la
autorizacion del titular® para el tratamiento del dato, a saber:

a) Lainformacion es requerida por una entidad publica o administrativa en
ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial

b) Se trate de datos de naturaleza publica

c) En casos de urgencia médica o sanitaria

d) Se trate del tratamiento de informacion autorizada por la ley para fines
historicos, estadisticos o cientificos.

e) Se trate de datos relacionados con el registro civil de las personas.

- Datos sensibles de nifios, nifias y adolescentes

Respecto del tratamiento de datos sensibles de nifios, nifias (0 a 12 afos) y
adolescentes (12 a 18 afios), el articulo 7°° de la ley, lo prohibe expresamente,

SSArticulo 10 ley 1581 de 2012.

5 «Articulo 70. DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. En el Tratamiento se asegurara el
respeto a los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes.

Queda proscrito el Tratamiento de datos personales de nifios, nifias y adolescentes, salvo aquellos datos que
sean de naturaleza publica.
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salvo cuando se trate de datos que sean de naturaleza publica, disposicion que
la Corte declard exequible con esta condicion:

“(...) si se interpreta que los datos de los nifios, las nifias y adolescentes
pueden ser objeto de tratamiento siempre y cuando no se ponga en riesgo la
prevalencia de sus derechos fundamentales e inequivocamente responda a la
realizacién del principio de su interés superior, cuya aplicacion especifica
devendra del andlisis de cada caso en particular (...) y sumado a la
efectividad del interés superior de esta poblacién, también es importante que
se les asegure su derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los
afecten; y el tratamiento de sus datos, sin duda alguna, es un asunto que les
concierne directamente”.

De ahi que en el Decreto reglamentario 1377 de 2013 se haya establecido que
el tratamiento de datos de naturaleza publica de esta poblacion debe responder
y respetar el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y asegurar el
respeto de sus derechos fundamentales (art. 12).

- Derechos de los titulares de datos personales

Sobre los derechos que tienen los titulares de los datos personales, la ley los
enumera en el articulo 8, asi:

“a) Conocer, actualizar y rectificar sus datos personales frente a los
Responsables del Tratamiento o Encargados del Tratamiento. Este derecho
se podra ejercer, entre otros frente a datos parciales, inexactos, incompletos,
fraccionados, que induzcan a error, o aquellos cuyo Tratamiento esté
expresamente prohibido o no haya sido autorizado;

b) Solicitar prueba de la autorizacion otorgada al Responsable del
Tratamiento salvo cuando expresamente se exceptle como requisito para el

Es tarea del Estado y las entidades educativas de todo tipo proveer informacion y capacitar a los representantes
legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que se enfrentan los nifios, nifias y adolescentes respecto del
Tratamiento indebido de sus datos personales, y proveer de conocimiento acerca del uso responsable y seguro
por parte de nifios, nifias y adolescentes de sus datos personales, su derecho a la privacidad y proteccion de su
informacion personal y la de los deméas. El Gobierno Nacional reglamentara la materia, dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacion de esta ley.”
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Tratamiento, de conformidad con lo previsto en el articulo 105 de la presente
ley;

c) Ser informado por el Responsable del Tratamiento o el Encargado del
Tratamiento, previa solicitud, respecto del uso que le ha dado a sus datos
personales;

d) Presentar ante la Superintendencia de Industria y Comercio quejas por
infracciones a lo dispuesto en la presente ley y las demas normas que la
modifiquen, adicionen o complementen;

e) Revocar la autorizacion y/o solicitar la supresion del dato cuando en el
Tratamiento no se respeten los principios, derechos y garantias
constitucionales y legales. La revocatoria y/o supresion procederé cuando la
Superintendencia de Industria y Comercio haya determinado que en el
Tratamiento el Responsable o Encargado han incurrido en conductas
contrarias a esta ley y a la Constitucion;

f) Acceder en forma gratuita a sus datos personales que hayan sido objeto de
Tratamiento.”

Este articulo fue declarado exequible por la Corte, salvo el literal e) que lo
fue con condicionamiento, en el entendido de que “el Titular podrd revocar
la autorizacién y solicitar la supresion del dato cuando: (i) no se respeten los
principios, derechos y garantias constitucionales y legales. En este caso, y en
aras de garantizar el debido proceso, siempre y cuando la Superintendencia
de Industria y Comercio haya determinado que en el Tratamiento el
Responsable o Encargado han incurrido en conductas contrarias al
ordenamiento y (ii) en virtud de la solicitud libre y voluntaria del Titular del
dato, cuando no exista una obligacién legal o contractual que imponga al
Titular el deber de permanecer en la referida base de datos ”.

- Limite temporal del tratamiento de datos personales

Los datos personales que reposen en bases de datos o archivos deben ser
suprimidos, una vez se haya cumplido la finalidad para la cual se recaudaron,
de acuerdo con la materia de que se trate, y los aspectos administrativos,
contables, fiscales, juridicos o histéricos de la informacion, salvo aquellos que

57 Esto es, cuando la informacion sea requerida por una entidad pUblica o administrativa en ejercicio de sus
funciones legales, o por orden judicial; cuando se trate de datos de naturaleza publica, en casos de urgencia
médica o sanitaria, cuando se trate de informacion autorizada por la ley para fines historicos, estadisticos o
cientificos, o cuando se trate de datos relacionados con el registro civil de las personas.
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deban ser conservados para el cumplimiento de una obligacion legal o
contractual (art. 11).

- Deberes de los responsables y encargados del tratamiento de los datos

Los articulos 17 y 18 de la ley consagran, in extenso, una lista de deberes que
deben cumplir los responsables y encargados del tratamiento de datos que, no
vale la pena transcribir, todos ellos destinados a garantizar el derecho a la
informacion y la proteccién de los demas derechos, libertades y garantias de los
titulares de los datos.

- A quién se le puede suministrar informacion relacionada con datos
personales

Solamente a los titulares, a sus causahabientes, a sus representantes legales, a
entidades publicas o administrativas en ejercicio de sus funciones legales o por
orden judicial, y a los terceros debidamente autorizados por el titular o por la
ley (art. 13). Tales calidades deben estar debidamente acreditadas por los
interesados®®.

- Entidad encargada de la proteccion de datos personales

El Legislador asigno a la Superintendencia de Industria y Comercio, a través de
la Delegatura para la Proteccion de Datos Personales, la tarea de vigilar y hacer
cumplir todas las normas relacionadas con el tratamiento de los datos
personales, asignandole funciones de investigacion y sancién aplicables a los
responsables y encargados del tratamiento de los mismos, de acuerdo al
procedimiento alli establecido.

En consecuencia, las quejas y reclamos que deban hacer los titulares y demas
personas sobre el tratamiento de datos de esta indole, es competencia de esa
entidad.

- El registro nacional de bases de datos

El Registro Nacional de Bases de Datos, es un directorio publico, administrado
por la Superintendencia de Industriay Comercio, en donde deben aparecer todas

%8 Decreto 1377 de 2013, articulo 20.
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las bases de datos sujetas a tratamiento que operan en el pais. Este registro puede
ser consultado libremente por cualquier persona.

2.7.2. Ley estatutaria 1621 de 2013

“Por medio de la cual se expiden normas para fortalecer el marco juridico

gue permite a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia
y contrainteligencia cumplir con su mision constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones”, revisada constitucionalmente por la Corte
Constitucional en la sentencia C-540 de 2012

En este ordenamiento se regulan las bases de datos y archivos de inteligencia y
contrainteligencia, que en desarrollo de las labores de esa indole ejercen las
Fuerzas Militares, la Policia Nacional, la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF) y los demas organismos que faculte la ley, para cuyo manejo
se crea en cada una de esas instituciones un “Centro de Proteccion de Datos
(CPD)” que tiene a cargo la recoleccién, almacenamiento, produccion y
difusion de la informacion alli recaudada, ademas de controlar el ingreso y
salida de informacion, garantizar la reserva constitucional y legal; asegurar el
retiro de los datos que no sean necesarios para cumplir la finalidad para la cual
fue recogida; y garantizar que la informacion no sea almacenada unicamente
por razones de género, raza, lengua, origen, religion, opinién, filosofia,
pertenencia a organizaciones sindicales, sociales o de derechos humanos, o para
promover intereses de cualquier movimiento o partido politico o afectar los
derechos de los partidos de oposicion (art. 29).

También se crean los “Comités de Actualizacion, Correccidon y Retiro de Datos
y Archivos de Inteligencia” que, como su nombre lo indica, cumplen las
funciones de correccion, actualizacién y retiro de datos e informacion de
inteligencia, en cada uno de los entes nombrados (art. 31).

En cuanto a la creada “Comision Asesora para la Depuracion de Datos de
Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia”, cuya vigencia es solamente de
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dos afios, presidida por el Procurador General de la Nacién y conformada por
siete miembros nombrados como se sefiala en el articulo 30 de la ley, su objetivo
es hacer recomendaciones al Gobierno sobre la permanencia y el destino de los
datos y archivos que sean retirados, teniendo en cuenta criterios como la
seguridad nacional, los derechos fundamentales, entre otros, la intimidad, el
buen nombre, honra y debido proceso, la preservacion de la memoria historica,
la proteccion de la informacion, y la de los servidores publicos que desarrollan
esas actividades y las fuentes, medios y métodos, la ley de archivos, las
practicas internacionales de depuracion de datos de esta indole; el respeto de los
derechos humanos, el DIH, el Derecho de los Derechos Humanos, en fin,
respetar la Constitucion y la ley.

- Reserva de la informacion de inteligencia y contrainteligencia

Un tema que resulta de especial interés, es el relacionado con la reserva de la
informacion de inteligencia y contrainteligencia, que la ley establece por un
término de 30 afios, contados a partir de la recoleccion. Sin embargo, el
legislador considero que excepcionalmente y en casos especificos, el Presidente
de la Republica podia extender esa reserva por 15 afios mas, es decir, que
quedaria reservada por 45 afios (arts. 33 a 39), disposicion que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional, en la sentencia primeramente
mencionada, aclarando que cuando se trata de violaciones de derechos humanos
“las autoridades estatales no se pueden amparar en mecanismos como el
secreto de Estado o la confidencialidad de la informacién, o en razones de
interés publico o seguridad nacional, para dejar de aportar la informacién
requerida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de la
investigacion o procesos pendientes”.

La ley de inteligencia y contrainteligencia, en el articulo 33 se establece una
excepcion a la reserva de esta clase de informacion, en favor de los periodistas
y los medios de comunicacion, cuando ejerzan control del poder publico, a
quienes sblo se les obliga a garantizar la reserva de las fuentes.

- Inoponibilidad de la reserva
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La ley (art. 34) deja claramente establecido que el caracter reservado de los
documentos de inteligencia y contrainteligencia no es oponible a las autoridades
judiciales, disciplinarias, y fiscales para el debido ejercicio de sus funciones,
“siempre que su difusion no ponga en riesgo la seguridad o la defensa nacional,
ni la integridad personal de los ciudadanos, los agentes, o las fuentes”, quienes
también quedan obligados a guardar la reserva.

- Impedir el acceso a los documentos publicos sin existir reserva, puede
constituir censura

Para la Corte Constitucional®®, impedir el acceso a la informacién cuando no
existe reserva alguna para su divulgacion, constituye una especie de censura,
pues, “La censura puede adquirir formas burdas, como la existencia de oficinas
que expiden la autorizacién para publicitar la informacién. También,
mecanismos sutiles, como las trabas burocraticas para acceder a documentos
0 desorden en archivos que implican la imposibilidad para encontrar los
documentos. También es una forma de censura ocultar la existencia misma de
documentos”.

- Quiénes pueden recibir informacion de inteligencia y contrainteligencia
La ley en el articulo 36 sefiala los siguientes:

- El Presidente de la Republica;

- El Secretario general de la Presidencia, los Ministros y Viceministros,
el secretario privado del Presidente, solamente en lo relacionado con
el cumplimiento de sus funciones;

- Los miembros del Consejo de Seguridad Nacional y, en lo relacionado
con las sesiones a las que asistan, los invitados al Consejo de
Seguridad Nacional;

- Los miembros de la Comision Legal de Inteligencia y
Contrainteligencia;

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 216 de 2004.
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- Los miembros de la Fuerza Publica de acuerdo con sus funciones y
niveles de acceso a la informacion;

- Los demaés servidores publicos de acuerdo con sus funciones y niveles
de acceso a la informacion, y siempre que aprueben los examenes de
credibilidad y confiabilidad establecidos para ello;

- Los organismos de inteligencia de otros paises con los que existan
programas de cooperacion.

Estas personas también estan obligadas a guardar la reserva de la informacién
conocida, compromiso que debe constar en un acta. El deber de reserva opera
asi la persona haya cesado en sus funciones o retirado del servicio y va hasta el
término fijado de reserva que, como ya se dijo, es de 30 o 45 afios.

2.7.3. Proyecto de ley Estatutaria 156 de 2011 Senado, 228 de 2012 Camara

“Por medio de la cual se crea la Ley de transparencia y del derecho de
acceso a la informacion publica nacional, y se dictan otras disposiciones.”

Este proyecto de ley estatutaria, cuyo objeto es regular el derecho de acceso a
la informacion publica, los procedimientos para su ejercicio y garantia, y las
excepciones a la publicidad de la informacion, fue revisado por la Corte
Constitucional el 9 de mayo de 2013. Sin embargo, al dia de hoy,® no se ha
publicado la sentencia correspondiente, cuyo nimero es C-274 de 2013, razon
por la cual no se ha promulgado la respectiva ley, lo que impide que hagamos
referencia a ella en este estudio.

Sin embargo, es pertinente anotar que segun el Comunicado de prensa No. 18
de esta Corporacion, algunas disposiciones fueron declaradas exequibles, otras
inexequibles y otras exequibles con condicionamiento. De conformidad con
este Proyecto, su objeto es regular el derecho a la informacion publica, los
procedimientos para su ejercicio y garantia, y las excepciones a la publicidad
de la informacion.

60 Noviembre de 2013.
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Cabe advertir que a los comunicados de prensa que expide la Corte
Constitucional, segun lo afirmado por ella en reciente Auto (201 de 6 de
septiembre de 2013), no se les puede conferir una fuerza vinculante pues, sélo
se tiene certeza de lo decidido por ella en los procesos de constitucionalidad
cuando se conozca el texto definitivo de la sentencia. Dijo la Corte después de
reconocer la posibilidad de que pueden existir variaciones entre el comunicado
de prensa y la sentencia firmada:

“(...) atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro, de
una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los comunicados de
prensa de las providencias judiciales, de la otra, (...) no se le puede otorgar
al comunicado capacidad para afectar la providencia cuya adopcion se limita
a anunciar, pues se le conferiria una fuerza vinculante que, fuera de no
corresponderle, enervaria la sentencia mismay la vaciaria de su contenido y
su valor”.

Asi las cosas, no se hara referencia al contenido del proyecto de ley estatutaria
de transparencia mientras no se divulgue la sentencia C-274 de 2013 vy, por
consiguiente, se promulgue la ley correspondiente.

3. CONCEPTUALIZACION DE ARCHIVO E IDENTIFICACION DETALLADA DE LOS
ARCHIVOS QUE REALMENTE INCIDEN EN EL PROCESO DE DEFENSA DE LAS
ENTIDADES DEL ESTADO.

En este punto se hard alusion a la definicion de archivo en la legislacion
internacional y nacional, clasificacion de los archivos, categorizacion y
caracteristicas. Asi mismo, se definira la expresion documentos, clasificaciony
caracteristicas. Finalmente, se abordaréa el tema sobre los archivos pablicos que
podrian tener incidencia en los procesos para la defensa de las entidades del
Estado.

3.1. Definicion de archivo en la legislacion internacional y nacional.
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“La primera definicion de archivo fue dada por tres holandeses hacia 1898.
Ellos fueron también los primeros en separar la bibliotecologia de la
archivologia, la cual asi definieron: “Es el material que conserva una institucion
organizada, como prueba de derecho y elemento de consulta”.

La cita transcrita fue tomada de un articulo del historiador Carlos Miguel
Tapias C., publicado en las Memorias del Sexto Seminario del Sistema Nacional
de Archivos, organizado en 1997 por el Archivo General de la Nacion, pone de
presente aspectos relevantes cuando se trata de analizar los archivos pablicos
como elementos que sustentan y dinamizan espacios democraticos, que como
tales deben garantizar la realizacion de derechos fundamentales de los asociados
entre ellos el de participacion, el derecho a la informacion en su doble
dimension de darla y recibirla y los derechos al acceso a la administracion
publica y a la justicia, al tiempo que deben facilitar el ejercicio de control
politico por parte de los mismos y de otras instituciones.

3.1.1. A nivel internacional

A nivel internacional existen multiples definiciones de archivo, entre las que
vale la pena destacar la del Consejo Internacional de Archivos, la Declaracién
Universal sobre los Archivos de UNESCO, los Principios Joinet, entre otras.
Veamos algunas de ellas:

3.1.1.1. Consejo Internacional de Archivos

“Conjunto de documentos sean cuales sean su fecha, su forma y su soporte
material, producidos o recibidos por toda persona fisica o moral, y por todo
servicio u organismo publico o privado, en el ejercicio de su actividad, y son,
ya conservados por sus creadores 0 por Sus sucesores para sus propias
necesidades, ya trasmitidos a la institucion de archivos competente en razon
de su valor archivistico. Institucion responsable de la acogida, tratamiento,
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inventariado, conservacion y servicio de los documentos. Edificio o parte de

edificio donde los documentos son conservados y servidos "

3.1.1.2. Declaracién universal sobre los archivos®?

Esta Declaracidon fue aprobada en la 362 Conferencia General de UNESCO
realizada en noviembre 2011, cuyo propoésito fundamental era cambiar la
percepcion que se tenia de que los archivos eran solamente arrumes de papel,
para convertirlos en lo que, hoy en dia, realmente son: actores principales para
la construccién del futuro, pieza fundamental en la defensa de los derechos
democraticos de los ciudadanos, centros de memoria y factor esencial para la
administracion publica, y la lucha contra la corrupcion.

Asi mismo, se hizo énfasis en la importancia de los archivos como elemento
esencial del conocimiento de la sociedad, de la diversidad cultural y linguistica
de las comunidades, y la necesidad de permitir el acceso a los mismos por parte
de un amplio publico.

Dice la Declaracion:

“Los archivos custodian decisiones, actuaciones y memoria. Los archivos
conservan un patrimonio unico e irremplazable que se transmite de
generacion en generacion.

Los documentos son gestionados en los archivos desde su origen para
preservar su valor y su significado. Los documentos son fuentes fiables de
informacion que garantizan la seguridad y la transparencia de las
actuaciones administrativas.

Juegan un papel esencial en el desarrollo de la sociedad contribuyendo a la
constitucion y salvaguarda de la memoria individual y colectiva. El libre
acceso a los archivos enriquece nuestro conocimiento de la sociedad,
promueve la democracia, protege los derechos de los ciudadanos y mejora la
calidad de vida.

61 CIA: Diccionario de terminologia archivistica. CIA: El ICA es una organizacién neutra no gubernamental,
reline instituciones archivisticas y profesionales a través del mundo para defender la gestion eficaz de los
archivos y la proteccién material del patrimonio escrito, para producir normas reconocidas y buenas préacticas,
y para favorecer el dialogo, los intercambios y la transmision de estos conocimientos mas alla de las fronteras
nacionales.

®2http://unesdoc.unesco.org/images/0021/002134/213423s.pdf, Consultada 29/10/13.
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Por ello, nosotros reconocemos:

- El carécter Unico de los archivos como fieles testimonios de las actividades
administrativas, culturales e intelectuales y como reflejo de la evolucién de
las sociedades;

- El caracter esencial de los archivos para garantizar una gestion eficaz,
responsable y transparente, para proteger los derechos de los ciudadanos,
asegurar la memoria individual y colectiva y para comprender el pasado,
documentar el presente para preparar el futuro.

- La diversidad de los archivos para dejar constancia del conjunto de
actividades de la humanidad;

- La multiplicidad de soportes en los que los documentos son creados y
conservados: papel, audiovisual, digital y otros de cualquier naturaleza;

- El papel de los archiveros, profesionales cualificados, con formacion inicial
y continuada, sirven a la sociedad garantizando el proceso de produccion de
los documentos, su seleccidn y su conservacion para facilitar su uso;

- Laresponsabilidad de todos - ciudadanos, gestores y responsables publicos,
propietarios y/o custodios de archivos publicos y privados, archiveros y otros
profesionales del campo de la informacidn- en la gestion de los archivos;
Por lo tanto nos comprometemos a trabajar conjuntamente para que:

- Se adopten y se apliquen politicas y normas legales en materia de archivos;
-Todos los organismos publicos o privados que producen y utilizan
documentos en el ejercicio de sus actividades valoren y ejerzan eficazmente
la gestion de sus archivos.

- Se doten los recursos adecuados para asegurar la correcta gestion de los
archivos, incluyendo profesionales debidamente cualificados;

- Los archivos sean gestionados y conservados en condiciones que aseguren
su autenticidad, fiabilidad, integridad y uso;

- Los archivos sean accesibles a todos, respetando las leyes sobre esta
materia y las relativas a los derechos de las personas, de los creadores, de
los propietarios y de los usuarios;

- Los archivos sean utilizados para contribuir al desarrollo de la

’

responsabilidad de los ciudadanos ™.

3.1.1.3. Conjunto de Principios para la Proteccion y la Promocion de los Derechos
Humanos mediante la lucha contra la impunidad, conocidos como Principios
Joinet, adoptado por las Naciones Unidas.
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Estos Principios, que fueron actualizados en el 2006 por Diane Orentlichter,
definen los archivos relacionados con violaciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, asi:

“E. Archivos

En el sentido de los presentes principios, la palabra "archivos™” se refiere a
colecciones de documentos relativos a violaciones de los derechos humanos
y el derecho humanitario de fuentes que incluyen: a) organismos
gubernamentales nacionales, en particular los que hayan desempefiado una
funcion importante en relacion con las violaciones de los derechos humanos;
b) organismos locales, tales como comisarias de policia, que hayan
participado en violaciones de los derechos humanos; ¢) organismos estatales,
incluida la oficina del fiscal y el poder judicial, que participan en la
proteccion de los derechos humanos; y d) materiales reunidos por las

comisiones de la verdad y otros 6rganos de investigacion ",

3.1.2. A nivel nacional

En Colombia, la Ley 594 de 2000, Ley General de Archivos, los define en los
siguientes términos:

“Archivo: Conjunto de documentos, sea cual fuere su fecha, formay soporte
material, acumulados en un proceso natural por una persona o entidad
publica o privada, en el transcurso de su gestion, conservados respetando
aquel orden para servir como testimonio e informacion a la persona o
institucidn que los produce y a los ciudadanos, o como fuentes de la historia.
También se puede entender como la institucién que esta al servicio de la
gestion administrativa, la informacion, la investigacion y la cultura”. (art.

3°)

Principios generales que rigen la funcién archivistica

83http://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html,, Consultada 29/10/13.
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En esta misma Ley se establecen los principios generales que deben ser
observados por los servidores puablicos en el manejo, organizacion,
conservacion y preservacion de los archivos pablicos. Dice el articulo 4°:

“Articulo 4°. Principios generales. Los principios generales que rigen la
funcion archivistica son los siguientes:

a) Fines de los archivos. El objetivo esencial de los archivos es el de disponer
de la documentacion organizada, en tal forma que la informacion institucional
sea recuperable para uso de la administracion en el servicio al ciudadano y
como fuente de la historia;

Por lo mismo, los archivos haran suyos los fines esenciales del Estado, en
particular los de servir a la comunidad y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y los de facilitar
la participacion de la comunidad y el control del ciudadano en las decisiones
que los afecten, en los términos previstos por la ley;

b) Importancia de los archivos. Los archivos son importantes para la
administracion y la cultura, porque los documentos que los conforman son
imprescindibles para la toma de decisiones basadas en antecedentes. Pasada
su vigencia, estos documentos son potencialmente parte del patrimonio
cultural y de la identidad nacional;

¢) Institucionalidad e instrumentalidad. Los documentos institucionalizan las
decisiones administrativas y los archivos constituyen una herramienta
indispensable para la gestion administrativa, econdémica, politica y cultural
del Estado y la administracion de justicia; son testimonio de los hechos y de
las obras; documentan las personas, los derechos y las instituciones. Como
centros de informacion institucional contribuyen a la eficacia, eficiencia y
secuencia de las entidades y agencias del Estado en el servicio al ciudadano;
d) Responsabilidad. Los servidores publicos son responsables de la
organizacién, conservacion, uso y manejo de los documentos.

Los particulares son responsables ante las autoridades por el uso de los
mismos.

e) Direccidn y coordinacion de la funcion archivistica. EI Archivo General de
la Nacion es la entidad del Estado encargada de orientar y coordinar la
funcidn archivistica para coadyuvar a la eficiencia de la gestion del Estado y
salvaguardar el patrimonio documental como parte integral de la riqueza
cultural de la Nacidn, cuya proteccion es obligacion del Estado, segun lo
dispone el titulo I de los principios fundamentales de la Constitucion Politica;
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f) Administracién y acceso. Es una obligacion del Estado la administracion de
los archivos publicos y un derecho de los ciudadanos el acceso a los mismos,
salvo las excepciones que establezca la ley;

g) Racionalidad. Los archivos actian como elementos fundamentales de la
racionalidad de la administracion publica y como agentes dinamizadores de
la accion estatal. Asi mismo, constituyen el referente natural de los procesos
informativos de aquélla;

h) Modernizacion. ElI Estado propugnara por el fortalecimiento de la
infraestructura y la organizacion de sus sistemas de informacion,
estableciendo programas eficientes y actualizados de administracion de
documentos y archivos;

i) Funcion de los archivos. Los archivos en un Estado de Derecho cumplen una
funcidén probatoria, garantizadora y perpetuadora;

j) Manejo y aprovechamiento de los archivos. EI manejo y aprovechamiento
de los recursos informativos de archivo responden a la naturaleza de la
administracion publica y a los fines del Estado y de la sociedad, siendo
contraria cualquier otra practica sustitutiva;

k) Interpretacion. Las disposiciones de la presente ley y sus derechos
reglamentarios se interpretaran de conformidad con la Constitucién Politica
y los tratados o convenios internacionales que sobre la materia celebre el
Estado colombiano”.

3.2. Clasificacion de los archivos

En la misma Ley General de Archivos, éstos se clasifican segun la entidad
productora y segun el ciclo vital de los documentos. Veamos:

- Segun la entidad productora, los archivos son:

a. Archivos publicos y
b. Archivos privados

Archivo publico: es el conjunto de documentos pertenecientes a entidades
oficiales y aquellos que se deriven de la prestacion de un servicio publico por
entidades privadas.
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Archivo privado: es el conjunto de documentos pertenecientes a personas
naturales o juridicas de derecho privado y aquellas que se deriven de la
prestacion de sus servicios.

- Segun el ciclo vital de los documentos, los archivos son:

a) archivo de gestion
b) archivo central, y
c) archivo historico.

El archivo de gestion estd formado por los documentos producidos, recibidos,
organizados y manejados por la dependencia productora, relacionados con el
ejercicio de las funciones propias que les corresponde cumplir, desde su origen
hasta su destino final. Son los Ilamados archivos de oficina.

El archivo central esta integrado por el conjunto de los archivos de gestidn
transferidos por cada una de las dependencias que conforman la entidad
respectiva.

El archivo historico es el compuesto por los documentos de conservacion
permanente que han sido transferidos desde el Archivo Central al Archivo
General de la Nacion.

El Decreto reglamentario 1515 de 2013, que regula las transferencias de
archivos y documentos al Archivo General de la Nacidn, define en el articulo
3° Archivo Historico, como el “conformado por los documentos que por
decision del correspondiente Comité Interno de Archivos, deben conservarse
permanentemente, dado su valor como fuente para la investigacion, la ciencia 'y
la cultura. (...)”. Estos archivos deben ser transferidos a la citada entidad cada
10 afios (articulo 19).

3.3. Categorizacion de los archivos publicos

En los articulos 7, 8 y 9 de la Ley 594 de 2000, los archivos publicos fueron
categorizados por el Legislador atendiendo distintos factores, como la
jurisdiccion y competencia, el territorio y la organizacion del Estado:
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Archivos segun la jurisdiccion y competencia:

Archivo General de la Nacion;
Archivo General del departamento;
Archivo General del municipio;
Archivo General de distrito.

Archivos segun el territorio:

Archivos de entidades del orden nacional,
Archivos de entidades del orden departamental,
Archivos de entidades del orden distrital;
Archivos de entidades del orden metropolitano:
Archivos de entidades del orden municipal;

- Archivos de entidades del orden local;
- Archivos de las entidades territoriales;
- Archivos de los territorios indigenas.

Archivos segun la organizacion del Estado:

- Archivos de la Rama Ejecutiva;

- Archivos de la Rama Legislativa;

- Archivos de la Rama Judicial;

- Archivos de los Organos de Control;

- Archivos de los Organismos Autdnomos.

3.4. Caracteristicas de los archivos publicos

95

Dado que los archivos constituyen patrimonio cultural de la Nacion son
inalienables, inembargables e imprescriptibles, tal como lo indican los articulos

8y 72 de la Carta.

La inalienabilidad significa que no se puede enajenar, es decir, que su dominio
0 propiedad no se puede transferir, pues se trata de bienes que estan fuera del

comercio.
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La inembargabilidad consiste en que no pueden ser objeto de medidas
cautelares (embargo y secuestro).

La imprescriptibilidad implica que su propiedad no puede ser adquirida por el
mero transcurso del tiempo.

En armonia con estas caracteristicas, el articulo 14 de la Ley 594 de 2000, Ley
General de Archivos, alude a la propiedad del Estado sobre la documentacion
que reposa en los archivos publicos, en estos términos:

“Articulo 14. Propiedad, manejo y aprovechamiento de los archivos
publicos. La documentacién de la administracién publica es producto y
propiedad del Estado, y éste ejercerd el pleno control de sus recursos
informativos. Los archivos publicos, por ser un bien de uso publico, no son
susceptibles de enajenacion”.

En sintesis: los archivos publicos son parte integrante del patrimonio cultural
de la Nacion y su propiedad pertenece unicamente al Estado, quien tiene el
deber de protegerlos especialmente.

Pasando a otro tema y teniendo en cuenta que los archivos publicos estan
conformados por documentos es necesario definirlos, segun la ley colombiana,
para luego referirnos a las clases de documentos y algunas de sus caracteristicas.

3.5. Definicion de documentos

El Cdédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, en el articulo 243, cuya
vigencia inicia el 1° de 2014, sefiala que son documentos “los escritos,
impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas
cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones,
radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo
objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y las
inscCripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares”.
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Para efectos penales, el Cédigo de Procedimiento Penal, en el articulo 424, los
define como, “los textos manuscritos, mecanografiados o impresos; las
grabaciones magnetofonicas; discos de todas las especies que contengan
grabaciones; grabaciones fonopticas o videos; peliculas cinematogréficas;
grabaciones computacionales; mensajes de datos; el télex, telefax y similares;
fotografias; radiografias; ecografias; tomografias; electroencefalogramas;
electrocardiogramas; cualquier otro objeto similar o analogo a los
anteriores”.

3.5.1. Clasificacion de los documentos
Los documentos se pueden clasificar en publicos y privados.

Documento publico: “es el otorgado por el funcionario publico en ejercicio
de sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico el documento
otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas o con su
intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el
respectivo funcionario, es instrumento pablico; cuando es autorizado por un
notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo

protocolo, se denomina escritura publica’™,.

A contrario sensu, documento privado es el que no es otorgado por funcionario
publico en ejercicio de sus funciones o con su intervencion, es decir, que no
retne los requisitos para ser documento publico.

Los documentos en general, pueden ser:

Documentos auténticos, cuando se tiene certeza sobre la persona “que lo ha

elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona

a quien se atribuya el documento”®,

®4ey 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, articulo 243.
8 Ibidem, articulo 244.
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Documentos de archivo, que es el que registra “informacién producida o
recibida por una entidad pablica o privada en razén de sus actividades o

funciones’.

Documentos originales son “la fuente primaria de informacion con todos sus
rasgos y caracteristicas que permiten garantizar su autenticidad e integridad”.%’

Documentos electronicos que son aquellos en los que “la informacion es
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos,
Opticos o similares”.®8

Documentos electronicos de archivo son aquellos que contienen “el registro
de informacion generada, recibida, almacenada y comunicada por medios
electronicos, que permanece en estos medios durante su ciclo vital; es producida
por una persona o entidad en razon de sus actividades y debe ser tratada
conforme a los principios y procesos archivisticos”. %

Documentos histéricos son aquellos que por su “significado juridico o
autogréafico o por sus rasgos externos y su valor permanente para la direccion
del Estado, la soberania nacional, las relaciones internacionales o las
actividades cientificas, tecnologicas y culturales, se convierte en parte del

patrimonio historico”",

3.5.2. Caracteristicas de los documentos

Para la mayoria de expertos, los documentos tienen basicamente dos
caracteristicas: una de orden externo y otra, interno.

Las de orden externo se refieren a la clase de documento y al tipo.

6 ey 594, Ley General de Archivos, articulo 3°.
67 ey 594 de 2000, articulo 3°.

88 ey 527 de 2009, articulo 2°.

8 Acuerdo N° 060 -Archivo General de la Nacion.
0 Decreto 1515 de 2013, articulo 3°.
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La clase se relaciona con el “medio o procedimiento por el que se transmite la
informacion™”, por ejemplo, documentos textuales, graficos, audiovisuales,
sonoros, informaticos, electronicos, entre otros.

El tipo de documento hace referencia al formato, la forma, si es original o copia.

Las de orden interno se relacionan con “la personalidad intrinseca de los
documentos”’?, esto es, la entidad productora, el origen funcional, la fecha y
lugar de produccién y el contenido.

3.6. Los archivos publicos que podrian tener incidencia en los procesos para la
defensa de las entidades del Estado

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, entidad descentralizada
del orden nacional, creada por la Ley 1444 de 201173, tiene entre otros objetivos
“la estructuracion, formulacion. aplicacion, evaluacion y difusion de las
politicas de prevencion del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion
efectiva de los intereses litigiosos de la Nacién, en las actuaciones judiciales
de las entidades publicas, en procura de la reduccion de la responsabilidad
patrimonial y la actividad litigiosa. Para ello, tiene como mision planificar,
coordinar, ejercer, monitorear y evaluar la defensa efectiva de la Nacion, a fin
de prevenir el dafio antijuridico y fomentar el respeto de los derechos
fundamentales . (Paragrafo, articulo 5°).

El Decreto ley 4085 de 2011”Por el cual se establecen los objetivos y la
estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado” sefiala en el
articulo 2°:

“Objetivo. La Agencia tendra como objetivo el disefio de estrategias, planes
y acciones dirigidos a dar cumplimiento a las politicas de defensa juridica

L CASAS DE BARRAN, Alicia, “Gestion de documentos del sector publico desde una perspectiva
archivistica”, 2003, Uruguay, Ed. Universidad de la Republica, Montevideo.

2 |bidem.

8 “Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para modificar la estructura de la Administracion Pablica y la planta de personal de
la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones”.
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de la Nacion y del Estado definidas por el Gobierno Nacional; la
formulacién, evaluacién y difusion de las politicas en materia de prevencion
de las conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades publicas,
del dafo antijuridico y la extension de sus efectos, y la direccion,
coordinacion y ejecucién de las acciones que aseguren la adecuada
implementacion de las mismas, para la defensa de los intereses litigiosos de
la Nacion”.

En la misma disposicion se define, en el paragrafo, qué son intereses litigiosos
de la Nacion, asi:

“Para efectos de este decreto, entiéndase por intereses litigiosos de la
Nacién, los siguientes;

a) Aquellos en los cuales esté comprometida una entidad de la
Administracién Publica del orden nacional por ser parte en un proceso.

b) Aquellos relacionados con procesos en los cuales haya sido demandado
un acto proferido por una autoridad publica o un érgano estatal del orden
nacional, tales como leyes y actos administrativos, asi como aquellos
procesos en los cuales se controvierta su interpretacion o aplicacion.

c) Aquellos relacionados con procesos en los cuales se controvierta una
conducta de un servidor publico del orden nacional.

d) Aquellos relacionados con procesos en el orden regional o internacional
en los cuales haya sido demandada la Nacion.

e) Los demds que determine el Consejo Directivo de esta Agencia dentro de
los lineamientos y prioridades sefialados por el Gobierno Nacional”.

Igualmente, en el articulo 3° se sefiala el alcance de la defensa juridica del
Estado, en estos términos:

“Alcance de la defensa juridica del Estado. Para efectos del presente
decreto, entiéndase la defensa juridica de la Nacién como el conjunto de las
actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado
y de los principios y postulados fundamentales que los sustentan, y a la
proteccion efectiva del patrimonio publico.

La defensa juridica de la Nacion comprende todas las actividades
relacionadas con: (i) la identificacion y prevencion de conductas
antijuridicas por parte de servidores y entidades publicas y del dafio
antijuridico generador de responsabilidad patrimonial para el Estado; (ii)
la administracion, control y procesamiento de la informacion relativa a la
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Defensa Juridica del Estado; (iii) la utilizacion de los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos; (iv) la participacion en procesos
judiciales o administrativos en los que la Nacion o las entidades publicas
del orden nacional sean parte demandante o demandada o deban intervenir;
(v) la definicién de estdndares para la defensa judicial de las entidades
publicas; (vi) la evaluacion de los resultados de la defensa juridica del
Estado y del cumplimiento de sentencias y conciliaciones, y (vii) la
recuperacion de dineros publicos por la via de la accion de repeticion”.

Por otra parte, la Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, regula la intervencion de
la Agencia en los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion. Dice asi
el articulo 610:

“Articulo 610. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

En los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, podra actuar en cualquier estado
del proceso, en los siguientes eventos:

1. Como interviniente, en los asuntos donde sea parte una entidad publica o
donde se considere necesario defender los intereses patrimoniales del
Estado.

2. Como apoderada judicial de entidades publicas, facultada, incluso, para
demandar.

(...)

“Paragrafo 3°.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podra interponer
acciones de tutela en representacion de las entidades publicas.

Asi mismo, en toda tutela, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado podré solicitarle a la Corte Constitucional la revision de que trata
el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991

Igualmente, en el Decreto 1365 de 2013 “Por el cual se reglamentan algunas
disposiciones de la Ley 1564 de 2012 relativas a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado”, se establece en el articulo 1, la intervencidn de
esta entidad en los procesos que se tramiten en cualquier jurisdiccion, en estos
términos:
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“Articulo 1. Intervencidn discrecional de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
podré intervenir en los procesos que se tramiten en cualquier jurisdiccion,
siempre que en ellos se controviertan intereses litigiosos de la Nacion vy el
asunto cumpla con los criterios establecidos por el Consejo Directivo de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado”

“Articulo 2. Intereses litigiosos de la Nacion. Se consideran intereses
litigiosos de la Nacidn, en los términos previstos en el paragrafo del articulo
2 del Decreto Ley 4085 de 2011, los siguientes:

a) Aquellos en los cuales esté comprometida una entidad de la
Administracién Publica del orden nacional por ser parte en un proceso.

b) Aquellos relacionados con procesos en los cuales haya sido demandado
un acto proferido por una autoridad publica o un érgano estatal del orden
nacional, tales como leyes y actos administrativos, asi como aquellos
procesos en los cuales se controvierta su interpretacion o aplicacion.

c) Aquellos relacionados con procesos en los cuales se controvierta una
conducta de un servidor publico del orden nacional.

d) Aquellos relacionados con procesos en el orden regional o internacional
en los cuales haya sido demandada la Nacién o el Estado.

e) Los demas que determine el Consejo Directivo de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado.

().

De acuerdo con las disposiciones transcritas la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado tiene facultad para intervenir en cualquier clase de procesos
judiciales o administrativos, siempre y cuando se controviertan intereses
litigiosos de Nacion y el asunto cumpla con los criterios establecidos por el
Consejo Directivo de esa Entidad.

Por consiguiente, los archivos publicos relacionados con los hechos que dieron
origen a las demandas y las pretensiones correspondientes, podrian incidir, de
una u otra manera, en las decisiones judiciales o administrativas que se adopten
en los procesos respectivos, ya que las entidades publicas al igual que la
Agencia, pueden contar con una valiosa herramienta para ejercer eficazmente
la defensa de los intereses estatales.
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Bajo este entendimiento, en principio, se podria afirmar que todos los archivos
publicos pueden tener especial relevancia en los procesos respectivos, de
conformidad con los hechos de que se trate y el Medio de Control que se ejerza.
Cabe recordar que estos medios de control corresponden a las llamadas
Acciones en el Cddigo anterior.

La Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece en el articulo 104 la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de todas las controversias
y litigios que se originen en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones
sujetos al derecho administrativo en los que estén involucradas entidades
publicas o particulares cuando ejercen funcion publica administrativa, y de los
demas procesos que alli se mencionan. Veamos cuéles son:

“Articulo 104. De la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de
las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcion administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad
publica, cualquiera que sea el régimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que
sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones
propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido
incluirse clausulas exorbitantes.

4. Los relativos a la relacién legal y reglamentaria entre los servidores
publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho
régimen esté administrado por una persona de derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos
arbitrales en que hubiere sido parte una entidad puablica; e, igualmente los
originados en los contratos celebrados por esas entidades.
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7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por
particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.

Paragrafo. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad
publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacién; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes
0 participacion estatal igual o superior al 50% .

Recuérdese que esta jurisdiccion no conoce de los procesos enunciados
en el articulo 105 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo, cuyo texto se transcribe:

“Articulo 105. Excepciones. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo no conocera de los siguientes asuntos:

1. Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual y a los
contratos celebrados por entidades publicas que tengan el caracter de
instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera,
cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades,
incluyendo los procesos ejecutivos.

2. Las decisiones proferidas por autoridades administrativas en ejercicio de
funciones jurisdiccionales, sin perjuicio de las competencias en materia de
recursos contra dichas decisiones atribuidas a esta jurisdiccion. Las
decisiones que una autoridad administrativa adopte en ejercicio de la
funcién jurisdiccional estaran identificadas con la expresion que
corresponde hacer a los jueces precediendo la parte resolutiva de sus
sentencias y deberan ser adoptadas en un proveido independiente que no
podré mezclarse con decisiones que correspondan al ejercicio de funcién
administrativa, las cuales, si tienen relacion con el mismo asunto, deberan
constar en acto administrativo separado.

3. Las decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente
por la ley.

4. Los conflictos de caracter laboral surgidos entre las entidades publicas y
sus trabajadores oficiales .

Entonces, con base en el medio de control que se ejerza, la Agencia podra
determinar cuéles archivos son los que requiere para ejercer una eficaz defensa
de los intereses del Estado.
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En efecto, los medios de control que establece el nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, son los
siguientes:

- Nulidad por Inconstitucionalidad (art. 135)

- Control Inmediato de Legalidad (art. 136)

- Simple nulidad (art. 137)

- Nulidad y Restablecimiento del Derecho (art. 138)

- Nulidad Electoral (art. 139)

- Reparacion Directa (art. 140)

- Controversias Contractuales (art. 141)

- Repeticion (art. 142)

- Pérdida de Investidura (art. 143)

- Proteccidn de los derechos e intereses colectivos (art. 144)

- Reparacion de los perjuicios causados a un Grupo (art. 145)

- Cumplimiento de normas con fuerza material de ley (art. 146)

- Nulidad de Cartas de Naturaleza y de las Resoluciones de Autorizacion
de Inscripcion (art. 147)

- Control por via de excepcion (art. 148)

Asi las cosas, a titulo de ejemplo; si se trata de una demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho por asuntos laborales — insubsistencia, pago de
prestaciones sociales, reconocimiento de pensiones, etc.- la historia laboral que
repose en los archivos de la entidad publica correspondiente surge como
herramienta esencial para demostrar hechos y actuaciones de la administracion
y, por consiguiente, permiten ejercer una adecuada defensa juridica. No se
olvide que la Defensa Juridica del Estado no se da exclusivamente en el campo
contencioso administrativo, sino también en la jurisdiccion civil, laboral, penal
y en el &mbito internacional.
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TERCERA PARTE

1. LINEAMIENTOS DEFINITIVOS QUE FACILITEN A LAS ENTIDADES DEL ORDEN
NACIONAL EL MANEJO, ORGANIZACION, CONSERVACION Y PROTECCION DE LOS
ARCHIVOS PUBLICOS, CENIDO A LAS NORMAS NACIONALES E INTERNACIONALES QUE
REGULAN LA MATERIA

Antes de referirnos a los lineamientos sobre conservacion y proteccion de los
archivos puablicos es pertinente citar algunas decisiones de la Corte
Constitucional sobre la materia.

1.1. JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

1.1.1. Jurisprudencia nacional

Dado que en la primera y en la segunda parte de este escrito, se analizaron la
normatividad y se citd jurisprudencia de las Altas Cortes sobre conservacién y
proteccion de archivos, en especial, la obligacion del Estado de reconstruir los
documentos en caso de destruccién, deterioro o pérdida, ahora se aludira a
algunas sentencias de la Corte Constitucional, pues existen multiples, en donde
se resuelven casos de salud, pensiones, historias laborales, en las que se ha
analizado a profundidad el tema.

- Sentencia T-443 de 1994.

En esta decision, la Corte se pronuncid sobre la solicitud de una madre que
reclamaba el certificado de fallecimiento de su hija o hijo, y, por la falta de
organizacion archivistica y de los registros y libros de la Clinica, no tenia
certeza de lo sucedido, es decir, si era nifio o nifia, si habia nacido vivo o no y
el destino del mismo. La Corte se refirié al deber especial del Estado de
mantener los archivos y la forma como el incumplimiento de este deber vulnera
varios derechos fundamentales de las personas, pues la falta de copias del
certificado de defuncién, de la comunicacion de envio del cuerpo al cementerio
local, como la relacion de los nacimientos ocurridos en la Clinica y de los libros
de anotaciones y registros “compromete grave y directamente los derechos de
la peticionaria a la integridad mental, al libre desarrollo de la personalidad y a
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la seguridad personal, al condenarla a vivir en la duda permanente, lo afecta su
esfera afectiva, sus proyectos vitales y su salud fisica y mental”; ademas, del
derecho a conocer una informacion personal.

“Deber especial de mantener los archivos

Consustancial al derecho de informacion minima vital (CP arts. 94, 1y 2) es el
deber de mantener un archivo de la informacién que permita a los pacientes
acceder todas las circunstancias relacionadas con la intervencion médica, ya
que su conocimiento es condicion necesaria para la efectividad de otros
derechos fundamentales. La historia clinica, si bien representa parte importante
de la memoria de las condiciones y el tratamiento seguido a una persona, no
constituye toda la documentacién existente en las entidades de salud respecto
de una persona.

Los archivos son el reflejo documentario de la actividad préactica, juridica o
administrativa de una persona o institucién. Por archivos publicos se entiende
los documentos producidos por una entidad oficial o privada encargada de la
prestacion de un servicio publico, en el desarrollo de sus actividades o
competencias y los cuales se organizan y conservan segun el orden natural de
funcionamiento de la entidad. Se dice con sobrada razon que "el archivo refleja
la institucion que lo ha producido™.

Histéricamente, los archivos han sido parte esencial de la civilizacion.
Aristoteles los consideraba indispensables en un Estado modelo. A Napoledn se
atribuye la maxima segun la cual "un buen archivista es mas necesario que un
buen general de artilleria”. Las sociedades que no disponen de archivos son
sociedades sin memoria. Sin ellos, en la practica, no existiria organizacion
estatal.

Ahora bien, un archivo no es la simple recopilacién o coleccion de documentos.
El archivo es un conjunto organico de documentos, unidos por un vinculo
originario o de procedencia, que sirven para recuperar con agilidad y en tiempo
oportuno toda la informacién almacenada por una oficina o institucién en el
curso de su actividad.

La vulneracion o amenaza del derecho a conocer una informacién personal
puede presentarse, entonces, por la deficiente organizacién, conservacion o
custodia de los archivos de las entidades de salud.

(...)

Segun la Jefe del Departamento de Enfermeria de la Clinica de Maternidad, es
imposible entregar el oficio remisorio o su copia que certifique el envio del feto
al Cementerio local, por cuanto "se encuentra en un cuarto donde se archiva
papeleria no solo del Departamento de Enfermeria sino de todas las secciones,
y no esta organizado por fecha, lo que llevaria varios meses y que la persona se
dedicara exclusivamente a ello™.

La deficiente organizacion de los documentos producidos por la institucion de
salud pone en duda la existencia misma de archivos en la entidad, situacion que
amenaza con hacer nugatorio el derecho a la informacion de la peticionaria. No
se entiende que clase de archivo de papeleria existe en la Clinica de Maternidad,
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si con ocasion de una solicitud respecto de un determinado documento, se
requieren varios meses para obtenerlay la dedicacién exclusiva de una persona
para el efecto.

Las manifiestas irregularidades en el manejo y la conservacion de los archivos
de la entidad de salud, vulneran el derecho a conocer la informacion consignada
en ellos respecto a los procedimientos seguidos a la sefiora Larrea Guevara
antes, durante y después del parto, asi como de los trdmites adelantados
posteriormente para ejecutar la inhumacion del feto, circunstancia que ha
debido llevar al juez de instancia a conceder la tutela.

(...)

El manejo de los archivos de la entidad y la falta de diligenciamiento de los
documentos legales requeridos para la inhumacion del feto, vulneran el derecho
a la informacién minima vital y, consecuencialmente, el derecho a la seguridad

personal de la peticionaria”.

- Sentencia T-227 de 2003.

En esta sentencia, la Corte decidio el caso de un ex trabajador que solicité a una
entidad publica la certificacion del tiempo de servicio y los salarios devengados
para tramitar la pension de jubilacion, la cual no le habia sido expedida por la
inexistencia de archivos.

La Corporacion analizé algunas disposiciones del Codigo Sustantivo del
Trabajo, en especial, el articulo 264, numerales 1 y 2, que ordena a todas las
empresas conservar los archivos de manera que “permitan establecer de manera
precisa el tiempo de servicio de sus trabajadores y los salarios devengados”; asi
mismo, “remediar las deficiencias administrativas como la que aparece
claramente en el expediente, que por la desorganizacion de los archivos
historicos municipales atribuidos a administraciones anteriores, no se
encuentran los soportes necesarios para expedir la certificacion que reclama el
demandante”. Ademads, se pronuncio respecto del caracter fundamental del
derecho a la informacion y el deber constitucional de debida gestion,
administracién y proteccién de archivos:

“La informacion personal y socialmente relevante no perdura por su propia
naturaleza, sino que es necesario almacenarla. Asi, conceptos basicos para la
sociedad, como el nombre, los limites geograficos del pais, el conocimiento
cientifico y otros datos, no sobreviven al hecho linguistico de su expresion. Es
necesario fijarla —por asi decirlo- en algin soporte fisico, légico o de otra
naturaleza.

De esta necesidad se deriva también la necesidad de preservar los soportes en
los cuales estén contenidos los datos. De hecho, el pleno ejercicio de derechos,
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tanto constitucionales como legales, de penden, en no pocas ocasiones, de la
existencia de estos soportes. Asi, el derecho al voto, aunque consagrado a todos
los ciudadanos, supone la existencia de una base de datos en la cual conste que
una persona determinada es ciudadana y, por lo mismo, con posibilidad de
votar. Lo propio puede decirse del derecho a conducir o a ejercer una profesion
que exija la prueba de titulos de idoneidad. De manera similar, el patrimonio de
una persona depende, en buena medida, de la existencia de tales bases de datos
y archivos. Sobresale el sistema de registro de instrumentos publicos o las bases
de datos informaticas donde constan las cantidades monetarias depositadas en
cuentas de ahorro o corrientes. Finalmente, no sobra mencionar la importancia
que tienen los archivos para efectos de acceder y conocer la cultura e historia
de un pais. En suma, no puede negarse que en la proteccion de los archivos y
las bases de datos existe un real interés social.

(...)

En concepto de esta Corporacion existe un deber constitucional de administrar
correctamente y de proteger los archivos y bases de datos que contengan
informacion personal o socialmente relevante. Este deber se deriva de la
prohibicién genérica, dirigida a toda persona, sea natural o juridica, de impedir
sin justa causa el goce efectivo de los derechos fundamentales o de tornar
imposible dicho goce. Asi, si determinada informacion resulta decisiva para una
persona, quien administra o custodia un archivo o una base de datos, adquiere
la calidad de garante de dicha informacion. Cosa distinta es que el sistema
juridico unicamente empiece a considerar y a fijar los contornos de las cargas
derivadas de la calidad de garante. Ello en nada desdibuja el caracter de deber,
ni impide que de él se deriven consecuencias en caso de desaparecimiento total
o parcial del archivo o la base de datos ™.

- Sentencia T-214 de 2004.

La Corte resolvio el caso de varios ex trabajadores de Foncolpuertos a quienes
se les suspendié el pago de la mesada pensional por parte del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social por no existir las resoluciones de reconocimiento de
las mismas.

Explicd que en este caso, la entidad publica tenia un grave problema de
desorden de los archivos de los ex trabajadores, lo que condujo al Estado
colombiano a enfrentar enormes y cuantiosos pleitos pensionales. Igualmente,
afirmd la Corte que el Estado no se puede escudar en su propia incuria,
recordando que todas las entidades que reconocen pensiones deben llevar un
archivo, con todas las providencias y los antecedentes correspondientes. Se
transcriben algunos apartes:
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“Los archivos, en contextos de complejidad sistémica como los son las
sociedades contemporaneas, suponen no solo la correcta organizacion de los
documentos que se producen en el ejercicio estatal, sino que implican la
posibilidad de ejercer derechos tan diversos como el acceso a la informacion y
el goce efectivo de prestaciones sociales —entre otros- . Constituye ademas, uno
de los pilares sobre los cuales se edifica el Estado de derecho en la modernidad:
la posibilidad de ejercer control social, politico y juridico de las actuaciones
que se desarrollan al interior de Administracion publica. En la sistematizacion
de la informacién, ademas, se manejan un saber y un poder especificos que,
como tales, deben estar abiertos al conocimiento y debate publicos —dadas
ciertas excepciones-.

La jurisprudencia constitucional se ha ocupado en diversas oportunidades de
este tema. Para la Corte, las entidades, de naturaleza publica o privada que
manejan informacién personal, estan en la obligacion de ponerla a disposicién
de sus titulares, actualizarla y rectificarla, cuando lo consideren razonable. En
la sentencia C-567 de 1997, se sefialo que la conservacién de archivos es una
actividad que se sigue necesariamente del ejercicio de la administracion
publica, en su cotidiana labor de exigencia, procesamiento y transmision de
datos. Por tal razén no seria necesario que una ley ordenara a las entidades la
creacion y organizacion de sistemas que permitan localizar los documentos bajo
su custodia. En el mismo sentido, en la sentencia de unificacion 014 de 2001, la
Corte reitero su doctrina persistente, en el sentido de radicar en cabeza tanto
de los usuarios como de los administradores de bancos de datos o archivos
publicos, la obligacion de actualizar constantemente la informacion que en ellos
se consigna. Existe pues, en consecuencia, un mandato vinculante para los
administradores de archivos publicos en el sentido de poner al dia, hasta donde
sea posible, la informacion que custodian”.

En conclusion, puede afirmarse que las entidades pablicas que tienen a su cargo
la conservacion de documentos, adquieren a su vez la obligacién correlativa de
sistematizarlos en archivos que permitan a los ciudadanos acceder a la
informacion que ellos guardan, como condicidn necesaria para el ejercicio de
los derechos a ellos asociados. Esto implica también el deber juridico de
emplear todos los medios técnicos y humanos que estén a su alcance para evitar
su deterioro y pérdida.

Los archivos de Foncolpuertos

El articulo 50 del Decreto 1045 de 1978, sobre prestaciones sociales del sector
publico, prescribe "Las entidades que reconozcan prestaciones sociales llevaran
un archivo sobre el reconocimiento de las mismas, en el cual se conservaran las
providencias que las decretan y los antecedentes en que se fundamentan”. El deber
de llevar archivos, como ya lo ha dicho la Corte, es consubstancial al nacimiento
de mismo de las instituciones publicas, asi no haya normatividad que lo
reglamente. En todo caso, habiendo sido Colpuertos una entidad encargada de
reconocer prestaciones sociales, estaba en la obligacion de llevar un archivo
respecto de la historia de los mencionados beneficios.
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Ahora bien, si por Archivo se entiende el “conjunto de documentos, sea cual fuere
su fecha, forma y soporte material, acumulados en un proceso natural por una
persona o entidad pablica o privada, en el transcurso de su gestion conservados
respetando aquel orden para servir como testimonio e informacion a la persona o
institucion que los produce y a los ciudadanos (...) también se puede entender como
la institucion que esta al servicio de la gestion administrativa, la informacién, la
investigacion y la cultura” , entonces puede afirmarse validamente que la empresa
en cuestion tenia una gran cantidad de documentos acumulados en bodegas pero
no un archivo como tal. (...)”

En esta misma providencia la Corte resalté las irregularidades detectadas en
los archivos de la entidad citada:

Del informe realizado por la Contraloria General de la Republica en el
2002, cabe destacar los siguientes aspectos en relacion con la gestion
realizada por el GIT entre enero de 1999 y diciembre de 2001: (i) Tanto
los archivos de las hojas de vida de los pensionados, como los de los
extrabajadores que no lograron acceder al beneficio, se encuentran
clasificados sin el empleo de un método técnico archivistico. (ii) El lugar
donde estdn ubicados los archivos no relGne las condiciones de
conservacion, no hay ventilacion ni iluminacion apropiadas. (iii) Los
expedientes no presentan seguridad de conservacion, las hojas presentan
diversas foliaturas, no estan organizadas cronolégicamente y hay hojas
incompletas o, en tan mal estado, que han devenido ilegibles. (iv) Los
controles que ofrece el area para custodiar y conservar documentos no
son apropiadas. El préstamo de los documentos genera riesgo de pérdida
o alteracién de los mismos, ya que no estan debidamente organizados, y
no se registra el préstamo en los formatos disefiados para tal fin. (v) Para
depurar las hojas de vida bajo custodia del GIT, seria necesario adquirir
tecnologia de punta. Es mas, las tablas de retencion documental
aprobadas por el archivo general de la Nacién en la ley 594 de 2000, no
se estan aplicando.

Si, de conformidad con la normatividad y la jurisprudencia vigentes, quien
tiene el deber de guardia y custodia de los documentos que ella produce
es la entidad misma, mal puede, escudandose en su incuria, abstenerse de
realizar los pagos de la mesadas pensionales a quienes vienen disfrutando
deellas”.

- Sentencia C-1016 de 2010.

La Corte se refirio al deber de conservacion de los archivos y documentos
de las entidades en liquidacion y la relevancia constitucional de los mismos,
puesto que permite el ejercicio de derechos fundamentales, como por
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ejemplo, el acceso a la informacién y el goce efectivo de las prestaciones
sociales. Igualmente, dijo que permiten ejercer control social, politico y
juridico de las actuaciones de la administracion publica, razén por la cual
deben estar organizados y su conservacion garantizada. Asi mismo, reitero
los criterios expuestos en otras providencias sobre el tema. Veamos:

“La relevancia constitucional de la conservacion de los archivos ha sido
abordada por esta Corporacion en anteriores oportunidades, en las cuales se
ha indicado como “los archivos, en contextos de complejidad sistéemica como
los son las sociedades contemporaneas, suponen no sélo la correcta
organizacion de los documentos que se producen en el ejercicio estatal, sino que
implican la posibilidad de ejercer derechos tan diversos como el acceso a la
informacién y el goce efectivo de prestaciones sociales —entre otros-".
Constituye ademds, uno de los pilares sobre los cuales se edifica el Estado de
derecho en la modernidad: la posibilidad de ejercer control social, politico y
juridico de las actuaciones que se desarrollan al interior de Administracion
publica. En la sistematizacién de la informacion, ademas, se manejan un saber
y un poder especificos que, como tales, deben estar abiertos al conocimiento y
debate publicos —dadas ciertas excepciones-. ™

La conservacion de los archivos es una actividad que se desprende
necesariamente del diario ejercicio de la administracion pablica™. Por ello, esta
Corte ha serialado que “los archivos son el reflejo documentario de la actividad
practica, juridica o administrativa de una persona o institucién. Por archivos
publicos se entiende los documentos producidos por una entidad oficial o
privada encargada de la prestacion de un servicio publico, en el desarrollo de
sus actividades o competencias y los cuales se organizan y conservan segun el
orden natural de funcionamiento de la entidad. (...) La vulneracion o amenaza
del derecho a conocer una informacién personal puede presentarse, entonces,
por la deficiente organizacion, conservacion o custodia de los archivos de las
entidades de salud.”"

74. Al respecto, es importante traer a colacién la intervencion del director general del archivo general de la
nacion, en el tramite del estudio de constitucionalidad del articulo 22 de la ley 795 de 2003, llevado a cabo en
la sentencia C-1042 de 2003: “La disciplina de la archivistica ha redundado en grandes beneficios para la
humanidad a lo largo de varias centurias, y en el caso de Occidente, particularmente a partir de la Revolucién
Francesa, donde se consagré el derecho de los pueblos a que la documentacion generada por su aparato
administrativo pudiese ser consultada sin restricciones. Con el subsiguiente interés de los historidgrafos por el
estudio de las fuentes primarias. En este sentido la archivistica ha venido refinando sus métodos, atendiendo en
mucho a la circunstancia de que no podria conservarlo todo, (...) Adicionalmente se debe tener en cuenta el
valor documental que poseen los testimonios de archivo, los cuales corresponden a valores primarios y a valores
secundarios. Los primeros apuntan a los valores administrativos, esto es, de tipo contable, fiscal, juridico o
legal; debiendo conservarse en las dos primeras fases de archivo (de gestién y central). Posteriormente esos
documentos pueden adquirir valores secundarios o histdricos, validos para la investigacién retrospectiva, los
cuales deben pasar a un archivo historico, (...) El propdsito de los archivos es el de dar al servicio la informacion
que conservan, de lo contrario se podria hablar de depdsitos de papel pero no de archivos”.

75. Sentencia T-214/04.

76. Sentencia C-567/97.

77. Sentencia T-443/94.

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



113

Dada la importancia que tanto para los administrados como para el normal
funcionamiento de las entidades tiene la conservacion de los archivos, esta
deber ser garantizada, incluso cuando las entidades publicas o privadas
atraviesan procesos liquidatarios que colocaran fin a su existencia.

En efecto “es apenas natural reconocer la importancia que tiene la informacion
de cualquier entidad liquidada frente a los sucesores —deudores y acreedores-,
en orden a la valoracion y liquidacion de los correspondientes créditos y
obligaciones, y en el caso de los primeros, con particular énfasis en lo atinente
a los créditos laborales.”™ (...)

Por lo anterior, puede observarse como las entidades que tienen a su cargo la
conservacion de archivos adquieren el deber de garantizar a los ciudadanos el
acceso a los mismos. Incluso, aun después de liquidada la entidad, el deber de
conservacion de los archivos subsiste en cabeza del liquidador, el cual debe
adelantar las gestiones pertinentes para la guarda y conservacion de los
mismos, lo cual implica el deber juridico de emplear todos los medios técnicos
y humanos que estén a su alcance para evitar su deterioro y pérdida.”™”.

- Otras Sentencias.

T-129 de 2007, T-718 de 2005, T-855 de 2011, T-116 de 1997, entre muchas
otras, en las que la Corte sefialo que los derechos de los administrados no se
pueden ver truncados por el descuido en los archivos de las entidades pablicas.

- Sentencia T-262 de 2000.

La Corte amparo el principio de continuidad en la prestacion del servicio de
salud, ya que no es posible interrumpir o dilatar tratamientos por el desorden de
los archivos, pues se afectan los derechos fundamentales de los usuarios del
sistema general de salud.

1.1.2. Jurisprudencia internacional. Los archivos y algunos procesos de importancia
internacional

- Caso Birindwa y otro vs Zaire

Un referente importante lo constituye el Dictamen proferido el 29 de noviembre
de 1989, por el Comité de Derechos Humanos, en el caso Birindwa y otro vs
Zaire, donde se examino la destruccion de archivos médicos, que certificaban
que el demandante no padecia trastornos mentales. Estos documentos fueron

78. Sentencia C-1042/03.
79. Sentencia T-214/04.
Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



114

posteriormente sustituidos por la policia de ese pais, para hacer constar lo
contrario, es decir, que dicha persona si estaba afectada mentalmente. Dijo el
Comité:

“Una semana después de su detencion, el autor tuvo que someterse a un examen
médico en el Hospital General. También se le hizo un electroencefalograma en el
Centro Neuropsicopatologico de Kinshasa. Los médicos que lo examinaron,
profesores Mpania y Loseke, le aseguraron que todos los examenes habian dado
resultados satisfactorios. No obstante, mas tarde se le comunicd que dos dias
después del examen médico, dos agentes de la policia politica habian irrumpido en
la oficina del profesor Mpania, acusandolo de ser miembro de la UDPS® y habian
registrado su oficina. Hicieron lo mismo en la clase del profesor: cuando
consiguieron el expediente médico del autor, ordenaron su destruccion y su
sustitucion por uno falso en que se certificara que el autor padecia trastornos
mentales. El profesor Loseke fue objeto de actos similares de intimidacién e incluso
permanecié en detencion subterrdnea durante algunos dias por haber intentado
oponerse a la accion de la policia. (...) Fue sometido a ataques ilegales a su honor
y reputacioén, por cuanto las autoridades trataron de que se le declarara demente

aunque los informes médicos contradecian ese diagndstico 81,

- Juicio contra el general Efrain Rios Montt (Guatemala)

Actualmente, los ojos del mundo estan puestos en el juicio por genocidio que
se adelanta en Guatemala contra el general Efrain Rios Montt, por la muerte de
1771 indigenas ocurridas durante su mandato.

Como es suficientemente sabido, la numerosa documentacién gque se encuentra
en el Archivo Historico de la Policia Nacional de ese pais, se ha convertido en
importante prueba en contra del ex mandatario, no obstante los tropiezos que
esta sufriendo el juicio. Y asi lo resalté la Fiscal General de Guatemala, doctora
Claudia Paz Paz, al expresar que “También hubo un hallazgo muy importante
que es el hallazgo del Archivo Historico de la Policia Nacional y la entrega de
documentos militares. Algunos de estos documentos militares van a ser prueba

dentro del proceso de genocidio”.8?

80. Union Para la Democracia y el Progreso Social. Es un partido politico de oposicion.

81. Comité de Derechos Humanos, caso Birindwa y otro c. Zaire, parrs. 11.4,12.7 y 13 (1989), consultada 2 de
diciembre de 2013.

82. Entrevista concedida a ICTJ, el 19 de marzo de 2013, http://ictj.org/es/news/se-abre-el-juicio-por-
genocidio-en-guatemala-entrevista-claudia-paz-y-paz.
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- Caso Gudiel Alvarez y otros (“diario militar”) vs. Guatemala

En reciente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Gudiel Alvarez y otros (“diario militar”) vs. Guatemala, de 20 de
noviembre de 2012, se declard la responsabilidad internacional de ese Estado
por la desaparicion de las 26 victimas registradas en el denominado “Diario
Militar”, que era un archivo secreto de las fuerzas militares y cuya existencia,
inicialmente fue negada por el Ministerio de Defensa y, posteriormente,
aparecio “por vias extraoficiales tres meses después” 8,

En esta providencia la Corte IDH explico que no existe duda de que el Estado
es responsable por estas desapariciones, las cuales fueron registradas en el
mencionado Diario, cuyo origen se remonta a 1999, cuando la National Security
Archive, una organizacion no gubernamental estadounidense:

“(...) hizo publico un documento confidencial de inteligencia estatal guatemalteca
conocido como el “Diario Militar” (en adelante “Diario Militar”). El Diario
Militar contiene, inter alia, un listado de 183 personas con sus datos personales,
afiliacion a organizaciones, actividades y, en la mayoria de los casos, también una
foto tipo carnet de la persona. Cada registro indica ademas las acciones
perpetradas contra dicha persona, incluyendo, detenciones secretas, secuestros y
asesinatos. Los hechos registrados en el Diario Militar ocurrieron entre agosto de
1983 y marzo de 1985. Por otro lado, en 2005 empleados de la Procuraduria de
Derechos Humanos descubrieron por accidente, en una antigua instalacion de la
Policia Nacional, videos, fotos y aproximadamente 80 millones de folios, entre
otros objetos, que registran las acciones de la Policia Nacional desde 1882 a 1997.
Este cimulo de informacion se le conoce como el Archivo Histérico de la Policia
Nacional. La informacién contenida en este Archivo confirma y complementa lo

registrado en el Diario Militar” 8

En las conclusiones, la Corte sefiald que ante la inexistencia de controversia por
las partes sobre la responsabilidad del Estado por la desaparicion forzada, “El
s0lo hecho del registro de las 26 desapariciones en el Diario Militar, demuestra
la participacion estatal en dichas violaciones. (...) La Corte destacd que la
existencia de documentos oficiales como el Diario Militar evidencia la
organizacion y planificacion con la que se realizaban las desapariciones
forzadas, asi como la coordinacion existente entre las autoridades politicas y/o
militares de alto nivel”®.

83. Ibidem.
84. Ibidem.

85. Ibidem.
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En consecuencia, condend al Estado guatemalteco por violar distintas
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

- Demandas en curso contra el Departamento de Salud de los Estados Unidos por los
experimentos médicos en Guatemala, con inoculacion de sifilis y otras enfermedades de
transmision sexual, ocurridas entre 1946 y 1948.

Antes de presentar las demandas correspondientes por los afectados®®, el
Gobierno de Guatemala, en 2011, credé “La Comision Presidencial para el
esclarecimiento de los experimentos practicados en humanos”, cuyo proposito
primordial era esclarecer la verdad de los experimentos, establecer los derechos
humanos conculcados y determinar si las acciones de Guatemala y Estados
Unidos, correspondian a una politica de gobierno.

Para efectuar la investigacion, dicha Comision considerd que la herramienta
maés eficaz para cumplir con su mandato era acudir a los archivos, razon por la

cual:
“(...) incorporé al Archivo General de Centroamérica (AGCA), que se
responsabilizé de ubicar y clasificar informacién primaria en Guatemala, ademés
de sistematizar la documentacion enviada por los Estados Unidos; el AGCA,
ademas, elabord un informe técnico que ha sido incorporado sustantivamente al
informe final. EI Archivo de la Paz, realizo el proceso de digitalizacion de dicha
documentacion, y el Archivo Historico de la Policia Nacional, se encarg6 de la
busqueda institucional de los Ministerios y dependencias oficiales involucradas”.

Con tal fin:

“(...) se procesaron 693 legajos de archivos nacionales que contienen 20.790
expedientes del Fondo de Salud Publica, volumen del que fueron revisadas 2.823
imagenes. Fueron procesados ademas once series del protocolo del dr. Cutler lo
que represento un total de 8.085 folios. En lo que corresponde a la Guardia Civil
del Fondo del Archivo Histérico de la Policia Nacional se trabajé en once libros y

86. Algunos procesos son: el recurso ante la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia porque se desestimé
la demanda interpuesta en nombre de las victimas y sus herederos al concluir que las leyes federales prohiben
que se den procesos en EE.UU. sobre dafios ocasionados en un pais extranjero.
http://actualidad.rt.com/sociedad/view/51511-guatemala-experimentos-medicos-eeuu-sifilis-apelacion-
victimas. Otra demanda se presento ante un tribunal de la ciudad de Washington. Los demandantes que actiian
en nombre de 700 afectados (o sus herederos) y dirigen la acusacion contra los actuales oficiales del
Departamento de Salud, como herederos de quienes ostentaban cargos de relevancia en dicho departamento en
aquella época. Radio Nederland Latinoamérica. http://www.rnw.nl/espanol/article/guatemala-demanda-contra-
eeuu-por-experimentos-medicos.
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una base de datos que contiene 850 mil fichas de las que se seleccion6 informacion
relacionada. También se reunio informacion procedente de 45 libros pertenecientes
al Fondo Secretaria de Bienestar Social organizados por la Direccion de los
Archivos de la Paz. A pesar de esa abundante informacién documental, los
expedientes no son completos y quedan todavia muchas preguntas abiertas, que

deberan seguir explorandose a través de otras fuentes y recopilacion de datos en el

terreno’®’ .

Como se observa en la jurisprudencia nacional e internacional citada, los
archivos juegan un papel transcendental en los procesos y de alli la necesidad
de su conservacion y preservacion aplicando las normas técnicas
correspondientes para evitar su deterioro, destruccién o pérdida.

1.2. Identificacion de lineamientos de preservacion de archivos

De conformidad con los parametros internacionales®®, a continuacion se sefialan
algunas medidas que deberia adoptar el Estado colombiano para el manejo,
proteccion y preservacion de los archivos publicos:

- Elaborar e implementar un registro especial de archivos publicos, para lo
cual debera primero localizarlos e identificarlos.

- Dado que estamos en medio de un conflicto armado interno, ordenar la
utilizacion del emblema o signo distintivo establecido en la Convencion de
La Haya, en los edificios o locales en donde funcionan archivos publicos,
con el fin de ampararlos de posibles atagues.

- Tomar las medidas de seguridad indispensables para la proteccion de los
archivos contra posibles incendios o el derrumbamiento de estructuras.

- Preparar un plan de traslado de los archivos pablicos de alta vulnerabilidad,
a un sitio seguro o refugio, que también debe tener el emblema establecido
en la Convencion de la Haya.

87. “Consentir el dafio. Experimentos Médicos de Estados Unidos en Guatemala, 1946-1948. Informe de la
Comision Presidencial para el esclarecimiento de los experimentos practicados con humanos en Guatemala”.
Guatemala 2011.

88. Los principios, resoluciones, declaraciones, guias y recomendaciones proferidas por distintas
organizaciones internacionales que, como ya se expuso en el Segunda Parte de este escrito, no tienen caracter
obligatorio, por constituir soft law, sirven como parametros o directrices para la adopcion de medidas de
conservacion y proteccion.
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- Utilizar todas las herramientas tecnoldgicas encaminadas a su proteccion y
seguridad, pudiendo sacar copias digitalizadas de los mismos, las que
pueden ser depositadas en otras partes del territorio nacional e inclusive en
el exterior.

- Inscribir en el Registro Internacional de Bienes Culturales los archivos de
esa indole.

- Identificar plenamente a las personas encargadas de salvaguardar y
trasladar los archivos, obligandolos a portar el documento que los identifique
como tales.

- No permitir la construccién o funcionamiento de archivos publicos en
lugares cercanos a estaciones o instalaciones militares o de policia, CAls,
Brigadas, etc., que puedan ser objetivo militar.

- Cuando se vayan a transportar archivos publicos, esta labor debe realizarse
Unicamente por las personas debidamente autorizadas y carnetizadas vy, si
son de alta vulnerabilidad, pedir inspeccion internacional.

- Los vehiculos en los que se vayan a transportar esta clase de archivos
también deben estar debidamente identificados con el emblema establecido
en la Convencién de la Haya.

- El Estado puede solicitar a la UNESCO ayuda para proteger los archivos
publicos de alta vulnerabilidad.

- Se deben adoptar medidas especiales de proteccion para las personas
encargadas del manejo los archivos de alta vulnerabilidad.

- Si se considera conveniente 0 necesario, también se puede solicitar que esos
archivos publicos se incluyan en el programa Memoria del Mundo de la
Unesco vy, eventualmente, se registren en el Consejo Internacional de
Archivos —CIA-.

- El manejo de los archivos publicos y, en especial, los de alta vulnerabilidad,
deben estar a cargo de personas profesionales, conocedoras de las normas
que regulan esta materia, que deben ser capacitadas permanentemente.
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- Las entidades deben contar con espacios disefiados y destinados
exclusivamente para la recepcién, organizacién, conservacion, proteccion y
consulta de archivos, sobra decir, que reuna las condiciones ambientales y
de seguridad apropiadas para estos fines.

- lgualmente, deberan tener el personal suficiente que pueda cumplir
cabalmente con las funciones propias de los cargos para los cuales fueron
designados.

- Todas las entidades deben colgar en la pagina web un catalogo, guia o
indice de los archivos que posee, para que los interesados en consultarlos
puedan acceder facilmente a ellos, con la debida identificacion y descripcion
de su contenido.

- Se sugiere aplicar las normas técnicas I1ISO 15489-1 y 15489-2 que, el
Archivo General de la Nacion de Colombia recomienda tener como guia.
Esta norma se conoce como el compendio de buenas practicas en gestion de
documentos.

2. PARAMETROS NORMATIVOS DE CONSERVACION Y PROTECCION DE LOS ARCHIVOS CON
SUS RESPECTIVAS RECOMENDACIONES PRACTICAS

La conservacion y proteccion de los documentos y archivos comprende las
medidas de seguridad que se deben adoptar, con el fin de garantizar su
inalterabilidad, autenticidad y la perpetuidad de la informacion.

En Colombia existen normas constitucionales®® y legales de conservacion y
proteccion de archivos. En cuanto a las disposiciones legales, éstas desarrollan
el tema de la proteccion de la documentacion que los conforman como de las
instalaciones que los resguardan, entre las que se destacan las siguientes:

-La Ley 594 de 2000.

89. Se refiere a los articulos 8, 70 y 72 de la Constitucion, a los que se hizo referencia en el primera parte de
este escrito.
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Ley General de Archivos, en el titulo XI se refiere a la conservacion de
documentos que reposen en los archivos de la administracion puablica (de
gestion y central), autoriza al Archivo General de la Nacién para dictar las
pautas y normas técnicas generales en esa material, disponiendo que los
documentos de archivo, ya sean originales o copias, deben elaborarse en
soportes de “comprobada durabilidad y calidad, de acuerdo con las normas
nacionales e internacionales que para el efecto sean acogidas por el Archivo
General de la Nacion”. Asi mismo, se establece que los documentos de archivo
de conservacion permanente pueden ser copiados en nuevos soportes; en tal
caso, deberd preverse un programa de transferencia de informacion para
garantizar la preservacion y conservacion de la misma”. (art. 47).

Cabe anotar que el articulo 49 prohibe destruir los documentos de caracter
histdrico, aunque hayan sido reproducidos por cualquier medio.

En desarrollo de la facultad para dictar pautas y normas técnicas sobre
conservacion de archivos establecida en el articulo 48 de la misma Ley, el
Consejo Directivo del Archivo ha expedido los siguientes Acuerdos:

El Acuerdo 049 de 2000.

Sefiala las condiciones que deben cumplir los edificios y los locales destinados
a archivos de las entidades publicas, que deberan cumplir las condiciones de
almacenamiento, medio ambiental, seguridad y el mantenimiento para
garantizar la debida conservacion de los acervos documentales.

En cuanto a la edificacion se deben tener en cuenta los aspectos relacionados
con la ubicacién, aspectos estructurales, capacidad de almacenamiento y
distribucion.

Respecto a la ubicacion: caracteristicas del terreno sin riesgos de humedad
subterranea o problemas de inundacion y estabilidad; deben estar alejados de
industrias contaminantes o de posibles atentados u objetivos bélicos; espacio
suficiente para guardar la documentacion.

En cuanto a los aspectos estructurales: resistencia de placas y pisos para
soportar carga de acuerdo con la estanteria que se utilice; los pisos, muros,
techos y puertas deben construirse en material de alta resistencia y desgaste
minimo; las pinturas deben poseer propiedades ignifugas.
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Sobre la capacidad de almacenamiento, los depositos deben tener en cuenta la
manipulacion, transporte y seguridad de la documentacidn; adecuacién
climatica; crecimiento documental.

En relacién con la distribucion, las areas deben contar con elementos de control
y aislamientos para la seguridad de los acervos.

Asi mismo, se refiere a las estanterias, su distribucién, el mobiliario apropiado
para obras de gran formato, los archivadores verticales y de otros formatos.

También sobre las condiciones ambientales, ventiladores, filtrados de aire,
iluminacion en depdsitos y mantenimiento.

El Acuerdo 48 de 2000.

Regula la conservacion integral de documentos (preventiva, de conservacion y
restauracion).

El Acuerdo 50 de 2000.

Sobre la prevencion de deterioro de los documentos de archivo y situaciones de
riesgo. Se consideran riesgos para el material documental los dafos producidos
por agua, incendios, hechos vandalicos, hurto y vandalismo, desastres naturales,
como terremotos, ciclones y erupciones volcanicas, y por situaciones causadas
por el hombre, como incendios, explosiones, actos terroristas o conflictos
armados. Riesgos provenientes del exterior o de la estructura del edificio,
inestabilidad de los materiales que componen los acervos documentales.

En cuanto a las medidas preventivas, el edificio debe tener: detectores
automaticos de humo o de calor, personal de vigilancia, sistemas de extincion,
puertas corta fuego, proteccion contra los efectos del agua y preparar un plan
de emergencia que debe contener: numeros de emergencia de seguridad,
vigilancia, bomberos y policia; planos del edificio, lista de los documentos a
salvar con prioridad, lista del personal a contactar, lista de recursos externos,
secado de documentos, desinfeccion, entre otras medidas.
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El Acuerdo 47 de 2000.

Establece las restricciones al acceso de documentos de archivo, de carécter
historico, por razones de conservacion. Ordena reproducirlos mediante técnicas
que aseguren su preservacion. Y establece la tipologia que pueden sufrir los
documentos, tales como, alteraciones de tipo bioldgico, quimico y fisico.

Circular externa 001 de abril 29 de 2011.

Del Archivo General de la Nacion, consagra medidas de proteccion de los
archivos por la ola invernal.

Decreto reglamentario 1515 de 2013.

Que regula las transferencias de documentos de archivo al Archivo General de
la Nacion y la custodia de archivos y documentos con valor historico,
normatividad que debe ser aplicada, en lo no derogado, en armonia con lo
dispuesto en el Acuerdo 37 de 2002, especificaciones técnicas y requisitos para
la contratacion de servicios de deposito, custodia, reprografia y conservacion de
documentos.

Decreto ley 254 de 2000.

Establece el procedimiento de liquidacion de las entidades publicas del orden
nacional, en cuyo articulo 39, se refiere a la conservacion de los archivos de las
entidades en liquidacion.

Ley 397 de 1997.

Asi mismo en la Ley 397 de 1997%°, modificada por la Ley 1185 de 2008%, se
contempla el régimen especial de proteccion de los bienes de interés cultural.

90. “Por la cual se desarrollan los Articulos 70, 71 y 72 y demas Articulos concordantes de la Constitucion
Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio
de la Cultura y se trasladan algunas dependencias”.

91. “Por la cual se modifica y adiciona la Ley 397 de 1997 —Ley General de Cultura— y se dictan otras
disposiciones”.
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Decreto 763 de 2009.

En el Decreto 763 de 2009%, se refiere a los planes de manejo y proteccion del
patrimonio cultural mueble e inmueble, tales como condiciones de manejo en
aspectos  fisico-técnicos, administrativos y financieros, ubicacion,
manipulacion, almacenamiento, seguridad, ambiente, personal responsable del
cuidado, fuentes de recursos para su conservacion y mantenimiento, entre otras.
En el titulo VI sefiala los aspectos sobre “el tratamiento de los archivos en su
caracter de patrimonio cultural de la Nacion™.

Cabe agregar que en periodos de conflicto armado interno o externo, existen
normas especiales destinadas a la conservacion y proteccion de archivos
pUblicos, como bienes culturales, que son las Leyes 340 de 1996° y 1130 de
2007%,

En la primera de ellas, los Estados se obligan en esta materia a:

- No exponerlos a destruccion o deterioro en caso de conflicto armado;

- Evitar todo acto de hostilidad contra ellos;

- Prohibir, impedir y hacer cesar, en caso necesario, cualquier robo, pillaje,
ocultacion o apropiacion de los bienes culturales, asi como actos de
vandalismo.

- No requisar bienes culturales muebles situados en el territorio de otro
estado.

- No tomar medidas de represalia contra los bienes citados.

- Ostentar el emblema alli establecido que facilite su identificacion.

- Inculcar en el personal de sus fuerzas armadas un espiritu de respeto a la
cultura y a los bienes culturales de todos los pueblos.

- Preparar o establecer en tiempo de paz y en el seno de sus unidades
militares, servicios o personal especializado cuya mision consista en
velar por el respeto a los bienes culturales y colaborar con las autoridades
civiles encargadas de la salvaguardia de dichos bienes.

92. “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 814 de 2003 y 397 de 1997 modificada por medio de la
Ley 1185 de 2008, en lo correspondiente al Patrimonio Cultural de la Nacién de naturaleza material.

93. Por medio de la cual se aprueba la "Convencion para la proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado”, el "Reglamento para la aplicacion de la Convencidn”, y el "Protocolo para la Proteccion de
los bienes Culturales en caso de Conflicto Armado”, firmados en La Haya el 14 de mayo de mil novecientos
cincuenta y cuatro (1954)”.

94. Por medio de la cual se aprueba el “Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado”, hecho en La Haya el veintiséis (26) de marzo
de mil novecientos noventa y nueve (1999)”.
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- Garantizar la inmunidad de los bienes culturales bajo proteccion especial,
evitando todo acto de hostilidad. Tales bienes no pueden ser objeto de
embargo, captura y “presa”,

- Evitar utilizar dichos bienes o sus proximidades inmediatas para fines
militares.

- Recurrir a la ayuda técnica de la UNESCO para organizar la proteccion
de sus bienes culturales o en relacion con cualquier otro problema
derivado del cumplimiento de la convencion;

- Transportar los bienes culturales en vehiculos especiales que deben
utilizar el emblema que los distingue como tales y con personal
especializado y debidamente identificado.

En la segunda Ley citada se consagra la denominada proteccion especial
reforzada de los bienes culturales, entre ellos los archivos publicos, a saber:

- Preparacion de inventarios,

- Planificacion de medidas de emergencia para la proteccion contra
incendios o el derrumbamiento de estructuras,

- Preparacion del traslado de bienes culturales muebles o el suministro de
una proteccion adecuada in situ de esos bienes,

- Designacion de autoridades competentes que se responsabilicen de la
salvaguardia de los bienes culturales.

Como se puede observar, en Colombia existen numerosas disposiciones que
contienen las medidas que deben adoptar las entidades del Estado para la
conservacion y proteccion de los archivos pablicos, incluyendo normas técnicas
especificas y de orden administrativo. Sin embargo, éstas no se cumplen
integramente, ya sea por desconocimiento, falta de recursos o negligencia y
desinterés de las instituciones como de los empleados responsables de los
mismaos.

En consecuencia, se sugiere iniciar una campafia nacional para cambiar la
mentalidad de los funcionarios publicos que tienen una mirada indiferente vy,
hasta cierto punto, despectiva. Recuérdese que como se dijo en la parte 2, la
desorganizacion, la falta de conservacion, la destruccion y, en general, el mal
manejo de los documentos y archivos publicos puede constituir falta
disciplinaria e inclusive delito.
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3. CONCEPTOS SOBRE EL SIGUIENTE TEMA: ;COMO LA PRUEBA DOCUMENTAL CONTENIDA
EN LOS ARCHIVOS PUBLICOS PUEDE CONSTITUIRSE EN EL MEDIO MAS EFICAZ PARA LA
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO EN LOS PROCESOS JUDICIALES?, CON SUS RESPECTIVOS
SOPORTES REFERENCIALES, ANALISIS Y CONCLUSIONES

Para responder esta pregunta no es necesario volver al concepto de documento,
clases y caracteristicas, lo cual se desarroll6 en la parte 2. Ahora se resaltara la
importancia de los documentos publicos como prueba en los procesos y se
citaran algunas recientes decisiones judiciales en las que se demuestra que la
ausencia de éstos produjo la condena de la Nacion.

3.1. Importancia de los documentos publicos en los procesos judiciales

Los documentos que obran en los archivos publicos, ademas de ser uno de los
medios probatorios, pueden constituirse en determinados casos, en el
instrumento eficaz para la defensa juridica del Estado, por cuanto constituyen
testimonio de la actividad realizada por cada una de las entidades que
conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y, en general, de las demas
Ramas y érganos del Estado y, por consiguiente, contribuyen al esclarecimiento
de hechos y, como medio idoneo para la demostracion de los mismos.

En consecuencia, la organizacion, manejo, preservacion y conservacion de los
archivos publicos adquiere especial relevancia desde su nacimiento en la propia
entidad hasta su transferencia al Archivo General de la Nacién.

Siendo conscientes del papel fundamental de los documentos como prueba®, es
necesario un estricto control para evitar la pérdida, deterioro, destruccién o mal
uso de los mismos, sobre todo de aquellos que dan cuenta de asuntos de interés
nacional, por ejemplo, contratos nacionales e internacionales, documentos

95. Existen numerosas definiciones de prueba en la literatura juridica. Citemos la del Diccionario de
Cabanellas: “PRUEBA. Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la
realidad de un hecho. // Cabal refutacion de una falsedad. // Comprobacion. // Persuasion o convencimiento
que se origina en otro, y especialmente en el juez o en quien haya de resolver sobre lo dudoso o discutido. //
Razdn, argumento, declaracion, documento u otro medio para patentizar la verdad o falsedad de algo. //
Indicio, muestra, senial. // Ensayo, experimento, experiencia. // (...)". “PRUEBA. Demostracion de la verdad
de una afirmacién, de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho. // Cabal refutacion de una
falsedad. // Comprobacion. // Persuasion o convencimiento que se origina en otro, y especialmente en el juez
0 en quien haya de resolver sobre lo dudoso o discutido. // Razén, argumento, declaracion, documento u otro
medio para patentizar la verdad o falsedad de algo. // Indicio, muestra, sefial. // Ensayo, experimento,
experiencia. // (...)".CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de derecho usual”, 1981, Ed.
Heliasta, Buenos Aires, Tomo VI, p. 497.
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contables, diplomaéticos, gastos en general y, en particular, los denominados
gastos reservados, investigaciones administrativas, entre otras. En esta misma
linea se ubican los denominados documentos de archivo contentivos de datos
sensibles.

De alli la necesidad de que los archivos sean administrados por profesionales
en la actividad archivistica para cumplir los fines enunciados, y cuenten con
conocimiento y criterio suficiente para su debido manejo, gestion y lo
relacionado con el acceso y consulta.

Para la utilizacion de los documentos de archivo como evidencia documental
en acciones judiciales, es importante también recordar un aparte del libro
“Testigos del Tiempo”, publicado por el Archivo Historico de la Policia
Nacional de Guatemala, donde se explica:

“Es imprescindible fundamentar la confiabilidad que los respalda como tales, lo
cual implica efectuar un exhaustivo analisis documental, basado en herramientas
metodoldgicas elaboradas a partir de conceptualizaciones provenientes de la
teoria archivistica. En sentido general, un documento es un objeto corporal
producto de una actividad humana, que sirve como fuente de conocimiento y que
demuestra o prueba algo. Este concepto amplio puede dividirse en dos grandes
vertientes: por un lado aquellos documentos considerados como fuentes narrativas,
artisticas, informativas y cientificas, producto de la imaginacion, la creacion y la
investigacion; las cuales conforman el material clasico de bibliotecas, museos y
centros de documentacién. Por otro, los documentos de archivo que son fuentes
documentales reflejo de las relaciones y actividades de las personas individuales o
juridicas y de la sociedad, siempre entendidas como testimonio, es decir, como
instrumento que da fe de un hecho y que prueba o justifica la certeza o verdad de

S 3r 96
una accion’’.

En esta misma linea, la experta internacional en archivos, Trudy Huskamp
Peterson, en la conferencia titulada “Valor Probatorio del Documento de
Archivo en Procesos Judiciales™, sefial6 que para utilizar un documento como
prueba se requiere evaluar la autenticidad y la confiabilidad del mismo, con el
fin de determinar:

“- Las circunstancias bajo las cuales se crean o se reciben los documentos, es
decir, examinar si en efecto reflejan las actividades o précticas regulares de la

96. TESTIGOS DEL TIEMPO, Archivos y Derechos Humanos, 2013, Archivo Historico de la Policia Nacional
de Guatemala.

97. Conference of the Human Rights Ombusman, Guatemala, 19 de noviembre de 2008.
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institucion que los resguarda y si son acordes a las funciones que desempefia
cotidianamente dicha entidad.

- Determinar si los documentos fueron hechos por personas autorizadas, de
acuerdo a sus funciones y competencias, Y, revisar si los registros estuvieron
sujetos a los controles internos que tradicionalmente generan las dinamicas
burocraticas en la mayoria de organizaciones.

- El tiempo en que los documentos son creados o0 recibidos, es de particular
importancia para determinar quién sabia, qué y cuando. Los documentos que
son contemporéneos con las acciones, son generalmente mas confiables que
relatos producidos ulteriormente, ya que no estan influenciados por eventos
posteriores que puedan® cambiar o distorsionar los hechos o acciones que
registran.

- Establecer los usos del documento por la entidad que los produjo o conservo.
Los registros pueden captar evidencia de acciones y transacciones. De igual
manera, los registros que son usados por mas de una persona o entidad, son
mas confiables que los registros usados por una sola persona.

Por lo tanto, para evaluar la autenticidad y confiabilidad de los documentos de
archivo, es absolutamente necesario entender las funciones y el ambito de
actividades de la entidad, incluyendo el territorio en el cual esté autorizado para
operar y la forma en la cual la entidad esta organizada para llevar a cabo sus
funciones”.

- “La prueba documental puede tener ventajas sobre el testimonio personal, ya
que puede ayudar a demostrar las cosas méas rapido y de manera sucinta. No
esta sujeto a las dificultades presentadas por la intimidacién y el cambio de
disposicion de los testigos. Aunque siempre sujeto a la interpretacion, a menudo
puede proporcionar la evidencia mas concluyente de los hechos o las ordenes
especificas que los recuerdos personales o conjeturas”.%

En Colombia, entre las normas que consagran el valor probatorio de los
documentos publicos esté en el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012,
articulo 257, aplicable también a los procesos administrativos, asi “Los
documentos puablicos hacen fe de su otorgamiento, de su fecha y de las
declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza. (...)”

Por su parte, el Archivo General de la Nacion expidié el denominado Protocolo
para Digitalizacion de Documentos con Fines Probatorios, en el 2011, donde
sefialo:

“(...) la conversion de soportes fisicos (papel), en imdgenes digitales integras a
partir de procedimientos de conversion de analogo a digital (digitalizacion), y la

98. TESTIGOS DEL TIEMPO, Archivos y Derechos Humanos, 2013, Archivo Historico de la Policia Nacional
de Guatemala, P. 90.

99. El Imperio de la ley de herramientas para los Estados post conflicto: las iniciativas de enjuiciamiento,
HR/PUB/06/04, Ginebra: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006, p. 13.
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captura digital de aquellos que se han creado inicialmente en forma electronica,
con el fin de garantizar sobre esta nueva forma de presentacion, la existencia de
un documento veraz, fiable, auténtico e integro tal como el original. Es evidente
que el valor probatorio como objeto de la duplicacion, merma su utilidad para
documentos fisicos que se encuentran en su etapa de disposicion final, ya que por
normativa colombiana, aquellos documentos que representan valores secundarios
(histdricos) deben ser conservados en su soporte original. No obstante, el
mecanismo de reproduccion digital disefiado en el Protocolo puede ser aplicado a
cualquier material documental existente en soporte papel o electrénico, més alla
de las expectativas de valor probatorio derivado del esquema procedimental que
alli se plantea. (...) Este Protocolo desarrollado por el Comité de Reprografia y
Automatizacion del Sistema Nacional de Archivos -SNA, consta de 50 paginas con
las que se pretende responder a la necesidad de contar con un documento técnico,
que diese claridad sobre el uso de la reprografia digital en armonia con el
ordenamiento legal vigente y que permitiera dar lineamientos para llevar a cabo

la duplicacion digital de los documentos de archivo, conservando la garantia de

validez legal, el valor probatorio y la eficacia de los mismos .1

3.2. Algunos ejemplos recientes de casos fallados por el Consejo de Estado, en los que se
demuestra como la no conservacion de archivos piblicos puede conducir a la condena
del Estado

- Caso Aurora Gutiérrez de Buitrago y otros contra la Nacidén- Ministerio de Defensa- Ejército
Nacional. Proceso No. 28704. Accion de reparacion directa. Sentencia de 2 de septiembre de

2013101

La Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al resolver la
demanda interpuesta contra el Estado por un soldado que prestando el servicio
militar obligatorio presentd problemas mentales.

Los documentos pertinentes fueron aportados por la parte demandante y la
Corporacion decidio otorgarles mérito probatorio porque a pesar de ser
solicitados por las partes, decretados por el Tribunal a quo y requeridos a la
entidad demandada, sin embargo nunca fueron aportados en original o en copia
auténtica al proceso. Explicé el Consejo:

“(...) la inactividad y omision que en este sentido es atribuible a la entidad
demandada, la cual tenia la obligacion de allegar dichos documentos que

100. http://www.archivogeneral.gov.co/?idcategoria=7674
101. Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez.
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reposan_o _deben reposar en sus archivos, no puede perjudicar a la parte
demandante, la cual, cumpliendo con el deber de aportar todos los documentos
que hubiere tenido en su poder, asi lo hizo. (...) Asi las cosas, no consulta el
principio de la buena fe que la Administracion, negligentemente impida que los
documentos que en sus archivos reposan puedan ser aportados al proceso como
prueba idénea para ser valorada, todo ello para evitar una condena en su contra.
Esta préactica sencillamente podria llevar al juez a denegar las pretensiones de la
demanda por falta de prueba, lo cual significaria un premio a la negligencia de la
Administracion que oculta documentos que reposan en sus dependencias.

La Administracion de Justicia no puede cohonestar la negligencia de las entidades
demandadas y, por el contrario, esta en el deber de acudir a todos aquellos
elementos de juicio que le permitan llegar a la verdad de los hechos, para, de esta
manera, adoptar decisiones ajustadas a la ley pero que también consulten los
principios generales del derecho y la equidad, tal como lo dispone el articulo 230

constitucional”. (Se subraya)

- Rafael Camacho Carvajal y otros contra la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional. Proceso No. 22666, accion de reparacion directa. Sentencia de 31 de mayo de

2013102

La Subseccion B, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado decidio la
demanda presentada por un soldado voluntario que fue herido en combate y
para demostrar la responsabilidad de la entidad accionada adujo que los
archivos correspondientes habian sido incinerados por decision del comandante
del Batallon.

Precisé el Consejo:

“En principio, la carga de la prueba en un régimen de falla probada que permita
evidenciar si el dafio sufrido fue antijuridico y éste le es imputable a las autoridades
publicas con ocasion de su accion u omision, corresponde a quien lo alega, es
decir, a la parte actora. No obstante ésta Sala ha considerado, en criterio que aqui
reitera, que cuando el material probatorio es solicitado por la parte, decretado por
el a quo e injustificadamente no arrimado por la parte que lo atesora, el
ocultamiento de las pruebas obstaculiza la construccion de la verdad judicial y
desconoce el deber de colaboracion con la justicia, lo que ademas evidencia un
desprecio hacia el dolor de los que desean obtener un relato creible y objetivo de
lo que sucedio con sus familiares y/o de si mismos o de un colectivo o grupo, bajo
el entendido de que la reconstruccion de la verdad es una forma de reparacion
simbdlica que contribuye a sanar las heridas en una sociedad. En efecto en

102. Consejero Ponente Danilo Rojas Betancourth.
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sentencia de 29 de septiembre de 2011 se dijo: “Es asi que en este caso, la Nacion-
Ministerio de Defensa-Ejército Nacional ha actuado en la direccion contraria a la
que le corresponde, pues al ser ella la entidad que protocoliza cada uno de sus
actos mediante informes que deben someterse a la ritualidad castrense, en su
mayoria por escrito y en forma inmediata a la realizacion de los hechos, es a la vez
guardian de la informacién que podria vencerla en juicio, por lo que su falta de
colaboracion con la justicia mediante el ocultamiento de la verdad, torna en
sospechosa su actuacion y por tanto configura un indicio grave en contra de sus
acciones, toda vez que de conformidad con el principio general del derecho “nadie
puede beneficiarse de su propio dolo o culpa” .

Este precedente seria suficiente argumento para despachar favorablemente las
stplicas de la demanda, pues como alli se indica y adelante se insistira, la omision
del deber de aportar la documentacion oficial que pueda servir para esclarecer los
hechos es un indicio grave en contra de la Administracion y por esa ruta se llega
al incumplimiento de lo sefialado en el articulo 210 del Cddigo de Procedimiento
Civil, con las consecuencias que ello apareja.

El deber de archivo de los documentos publicos es un imperativo para la
administracion que desde una actuacién operativa contribuye a la realizacion y
plena garantia de un cumulo de derechos fundamentales, centrales para el
funcionamiento de la democracia en el marco del Estado Social de Derecho, como
son: el derecho de peticion (art. 23 constitucional), el acceso a la informacion
publica y bases de datos (arts. 15, 20, 74 constitucional), debido proceso
administrativo (art. 29 constitucional), acceso a la justicia (art. 229
constitucional), pero también el de reconstruccion de la memoria historica (arts.
70y 72 constitucional). (...)”

Estas reflexiones de esta alta Corte - y de la jurisprudencia en general que trata
el tema -, ponen el énfasis en el primer bloque de derechos mencionados:
peticion, acceso a documentos publicos, debido proceso y acceso a la justicia.
Pero es también necesario resaltar el derecho a la reconstruccion de la memoria
histdrica que tiene como base valores, principios, derechos constitucionales y
fines estatales, pues no de otra forma puede entenderse que en el predmbulo
constitucional se promueva asegurar la convivencia, la justicia, ‘el
conocimiento, la libertad y la paz ”, que existan principios como la “prevalencia
del interés general” (art. 1), que se estipulen fines como “la unidad de la
Nacion” (preambulo), la participacion en la vida “cultural de la Nacion” (art.
2), el orden justo (preambulo y art. 2); que se consagren derechos como la
cultura en su dimension de fundamento de la nacionalidad (art. 70
constitucional)), la busqueda del conocimiento (art. 71 constitucional) y

103. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Danilo Rojas
Betancourth, sentencia de 29 de septiembre de 2011, rad, 5001-23-31-000-1996-5709-01 (22150).
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finalmente se indique perentoriamente que “el patrimonio cultural de la Nacion
esta bajo la proteccién del Estado” (art. 72 superior)1%,

Justamente con relacién a la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion, la
Unesco en el afio 1954 prepard un conjunto de instrumentos internacionales
dirigidos a la salvaguarda de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
interno o externo, para que los Estados que los suscriban adopten, en tiempos
de paz, las medidas adecuadas para su proteccion, las cuales fueron adoptados
en La Haya de la siguiente manera: i) la Convencién para la proteccién de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, ii) el Reglamento para la
aplicacion de la Convencién; y iii) el protocolo para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado. Instrumentos que fueron aprobados por
el gobierno colombiano el 15 de enero de 1996 con el impulso de la Ley 340 de
1996, declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-
467 de 1997, y en vigor tras el canje de notas el 18 de junio de 1998.

- A modo de conclusién, se puede afirmar que los documentos publicos gozan
de una eficacia probatoria privilegiada, puesto que dan fe de su otorgamiento,
fechay de los hechos que alli se consignan, salvo que sean tachados de falsedad,
evento en el cual ésta debera ser plenamente demostrada en el proceso
correspondiente.

Si dichos documentos reunen los requisitos de autenticidad y de confiabilidad
se convierten en el medio probatorio méas eficaz, inclusive que el mismo
testimonio, al que pueden acudir las entidades pablicas en los procesos en los
que el Estado actie como demandante o demandado.

4. RECOMENDACIONES

- Entre las acciones preventivas que se sugiere adoptar esta la de promover en
articulacion con el Archivo General de la Nacion, la adopcion de medidas
inmediatas destinadas a evitar la desaparicion de documentos o, en el evento
que sea necesario, proceder a la reconstruccion de los mismos.

104. “ARTICULO 72. El patrimonio cultural de la Nacion estd bajo la proteccion del Estado. El patrimonio
arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son
inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquirirlos cuando
se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales que pudieran tener los grupos
étnicos asentados en territorios de riqueza arqueologica.”
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Un ejemplo de la urgencia de estas medidas lo constituye el caso denunciado en
el periddico El Tiempo de 9 de diciembre de 2013, en donde se informa sobre

la desaparicion del “60% de informacion petrolera”.1%®

En efecto, la Agencia Nacional de Hidrocarburos celebré un contrato con la
firma Noruega para el manejo de tales datos, en especial, la informacion técnica
y geologica sobre la exploracion, explotacién y produccion petrolera; sin
embargo, dicha informacion “que el pais ha venido recogiendo en los ltimos
13 afios no aparece. (...) Cuando se preguntd quién es el culpable, dijeron que
se debe a un mal procedimiento de los anteriores responsables de la
informacién: la firma noruega Kadme, que manejo 5 afios la plataforma que
soporta los datos™.

- Adelantar cursos de capacitacién y divulgacién para los servidores publicos
sobre la importancia del manejo profesional de los documentos de archivos
publicos de gestion y central con el fin de preservarlos no s6lo como prueba de
las actividades administrativas sino, en especial, como eventual prueba en
procesos judiciales. Asi mismo, para que se conozcan las normas sobre acceso
y reserva de la documentacion pablica y garanticen la consulta de los mismos,
a todos los ciudadanos.

- Las entidades publicas deberan hacer las apropiaciones presupuestales para
que en el rubro de archivos se cuente con dinero suficiente para la debida
organizacion, custodia, preservacién y proteccion de sus documentos de
archivo, acorde con la normatividad existente.

- Propender por la digitalizacion y tecnificacion de los documentos de archivos
publicos. Esto permitira agilizar el intercambio de informacion entre las mismas
entidades para efectos de la defensa juridica del Estado. Para ello, se debe crear
una red de documentacion de archivos apropiada.

- Incentivar la profesionalizacion de las personas que manejan los documentos
de archivo, de conformidad con la Ley 1409 de 2010, “por la cual se reglamenta
el ejercicio profesional de la archivistica, se dicta el Codigo de Etica y otras
disposiciones”.

- Tener en cuenta los resultados del sondeo realizado con expertos, que obra a
continuacion, para propender en el disefio e implementacion de una politica

105. Periddico EL TIEMPO, 9 de diciembre de 2013, seccion “debes saber”, p. 8.
Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



133

publica encaminada a corregir los problemas que dichos profesionales
evidenciaron.

5. CUESTIONARIO SOBRE LOS ARCHIVOS PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION COMO INSUMO
PARA EL EJERCICIO DE LA DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

ANALISIS DE DATOS

Se distribuyeron 8 cuestionarios que fueron diligenciados por 8 expertos en el tema de
archivos. Cada cuestionario contenia 10 preguntas de respuesta [SI/NO] dando la posibilidad
de complementar o ampliar la respuesta con comentarios y explicaciones.

Es importante reiterar que el ejercicio no trasciende los resultados meramente orientadores
que pueden desprenderse de un sondeo de opinidon, no se trata de una encuesta cuyos
resultados se entiendan como representativos de un segmento de poblacion previamente

caracterizado.

La siguiente grafica representa las respuestas:

W NO
]

Freguntas

on o

Expertos
=
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Puede apreciarse en la grafica anterior que por ejemplo, a la pregunta 1 sobre el impacto que
ha tenido la reforma del afio 2000 en la legislacion interna sobre archivos, que fue motivada
entre otras razones por un escandalo de corrupcion, el de Foncolpuertos, en el cual se
identific6 como una de las causas del progresivo y sistematico desfalco al presupuesto
nacional el desorden y la alteracion de los correspondientes archivos, 7 de los 8 expertos
consultados respondieron negativamente, al tiempo que todos encontraron, al responder la
pregunta 6, una relacion de causalidad entre el precario manejo de los archivos en las
entidades publicas y los graves problemas de corrupcion que afronta el pais.

PREGUNTAS

- EL CASO DE FONCOLPUERTOS SE RECUERDA COMO UN HITO EN
MATERIA DE CORRUPCION A PARTIR DEL CUAL COLOMBIA VIO LA
NECESIDAD DE MODIFICAR Y ACTUALIZAR LA LEGISLACION EN
MATERIA DE ARCHIVOS PUBLICOS. EN SU OPINION ;ESE PROCESO SE
LLEVO A CABO Y FUE SUFICIENTE?

Bs [ No

Comentario:

Si bien la legislacion de archivos en Colombia, contenida en la Ley 594 del afio 2000 y sus
decretos reglamentarios, es reconocida a nivel internacional como una norma técnica y
acorde con los estandares internacionales que rigen la materia, para el 87.5% de los expertos,
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7 de 8, consultados, 13 afios después la misma no ha tenido el impacto positivo que se
esperaba. Esto seguramente tiene que ver con la ausencia que en dicha legislacion se
evidencia de los graves problemas que en las ultimas décadas ha tenido que afrontar el pais.,
entre ellos un galopante fendémeno de corrupcion y un conflicto armado interno no superado.
Asi las cosas se puede concluir que por parte de los expertos se reclama una modificacion de
fondo a la legislacion que rige en materia de archivos.

- ;CONSIDERA USTED QUE LA LEGISLACION VIGENTE EN COLOMBIA,
EN MATERIA DE ARCHIVOS, ES SUFICIENTE Y PERTINENTE PARA
ATENDER LOS REQUERIMIENTOS QUE SE DERIVAN DEL
CUMPLIMIENTO DE LA FUNCION QUE TIENE EL ESTADO, A TRAVES DE
SUS INSTITUCIONES, DE PROMOVER SU PROPIA DEFENSA EN PROCESOS
JUDICIALES?

M si

Comentario:

De acuerdo con la respuesta de los expertos consultados, es claro que la funcion de defensa
juridica del Estado, que le corresponde al mismo a través de las distintas instituciones que
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son demandadas, no tiene espacio propio y especifico en la legislacion que actualmente rige
el tema de archivos, notese que el 75% de los expertos, valga decir 6 de 8, sostienen que esa
legislacion no es suficiente ni pertinente para el cumplimiento de esa tarea, a lo cual habria
que afiadir que la desorganizacion y el manejo anti-técnico de los archivos se erige como
causa de la imposibilidad de ejercer una 6ptima defensa juridica del Estado.

- (EN LAS INSTITUCIONES PUBLICAS EN LAS CUALES USTED HA
PRESTADO SUS SERVICIOS EN EL AREA DE ARCHIVOS, CONOCIO O
CONOCE DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS INTERNAS ORIENTADAS A
ORGANIZAR Y PRESERVAR LOS ARCHIVOS, TENIENDO EN CUENTA LA
POSIBILIDAD DE QUE LAS ENTIDADES PUEDEN AFRONTAR PROCESOS
JUDICIALES

Comentario:

De las respuestas obtenidas a la pregunta 3, es viable concluir que la mitad de los expertos
consultados considera que no ha existido un esfuerzo sistematico y generalizado, en las
entidades publicas, por incorporar en sus reglamentos internos medidas orientadas a regular
los archivos como insumo necesario para el cumplimiento de la labor de la defensa juridica
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que les corresponde. Vale aclarar, que 6 de los 8 expertos consultados, se remiten a la
experiencia que en esa materia ha venido desarrollando Bogota y que los mismos trabajaron
en temas de archivos en la capital.

.CONOCE USTED SI LA ORGANIZACION Y CONTENIDO DE LOS
EXPEDIENTES A CARGO DE LAS ENTIDADES PUBLICAS SE DEFINE EN EL
COMITE DE ARCHIVOS O CON LA ASESORIA DE ESA AREA?

B si

Comentario:

Se desprende de las respuestas obtenidas a la pregunta 4, que el 62.5% de los expertos
consultados, es decir 5 de 8, los cuales valga aclarar estdn dedicados en su vida laboral al
tema de archivos, encuentran que en las instituciones publicas el denominado Comité de
Archivos es poco valorado y, por ende, desperdiciado y que por lo mismo, decisiones de
caracter estratégico como la relacionada con la definicion del contenido de los expedientes,
no es un tema que se asuma a partir de criterios técnicos y preventivos.
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- ¢EN SU OPINION ES NECESARIO EXPEDIR UNA NUEVA LEGISLACION
ORIENTADA A GARANTIZAR UN MANEJO ADECUADO DE LOS ARCHIVOS
PUBLICOS QUE PERMITAN EJERCER UNA OPTIMA DEFENSA DEL
ESTADO?

Comentario:

La mitad de los expertos consultados no consideran necesaria una nueva legislacion en
materia de archivos, orientada a garantizar el manejo adecuado de los mismos para cumplir
el proposito de una optima defensa juridica del Estado por parte de las instituciones publicas
que tienen esa responsabilidad. En su opinién con la legislacion vigente es suficiente, siempre
y cuando, sefialan algunos, el 6rgano rector, el Archivo General de la Nacion, se ocupe de
disefiar herramientas que sirvan para el cumplimiento oportuno y eficiente de esa funcion, lo
que supone adelantar un trabajo intenso de coordinacion interinstitucional. La otra mitad de
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los expertos consultados afirma que es necesaria una legislacion especial que se ocupe de los
archivos como insumos necesarios para la defensa juridica del Estado.

- (EN SU CRITERIO, LOS GRAVES CASOS DE CORRUPCION QUE
ENFRENTA EL PAIS (PENSIONES, SALUD, OBRAS PUBLICAS), TIENEN
RELACION CON PROBLEMAS DE ORGANIZACION, MANEJO Y
CONSERVACION DE LOS ARCHIVOS PUBLICOS?

Comentario:

Los 8 expertos consultados responden afirmativamente a la pregunta 6, desde su experiencia
especifica en el tema de archivos publicos, consideran que hay una relacion directa entre el
manejo de los archivos y la imposibilidad de contrarrestar efectivamente el fenomeno
galopante de corrupcion que vive el pais, incluso algunos sefialan la posibilidad de que esos
archivos hayan sido utilizados para promover eventos de corrupcion. Cabe anotar que la
precariedad de los archivos publicos ha contribuido también, en muchos casos, a la
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impunidad en materia de graves violaciones a los derechos humanos ocasionadas en el marco
del conflicto armado interno que vive el pais.

- (CONSIDERA USTED QUE EL REZAGO EN MATERIA TECNOLOGICA
EN LOS ARCHIVOS PUBLICOS ES UNA DE LAS CAUSAS QUE DIFICULTA
LA LABOR DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO?

Comentarios:

Si bien 6 de 8 de los expertos consultados, valga decir el 75%, asocia el rezago en materia
tecnoldgica cuando se trata de archivos publicos a las dificultades que impiden una dptima
defensa juridica del Estado, 2 de ellos manifiestan que la inversién en la adquisicion de
tecnologias de punta no es suficiente para mejorar significativamente el manejo de los
archivos de manera tal que impacten positivamente esa labor, destacan la importancia de
superar problemas de capacitacion y atraso en la actualizacion de los archivos existentes,
pues ninguna herramienta tecnoldgica puede per se solucionar este tipo de problemas
recurrentes en la administracion publica del pais.
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- (EN LAS ENTIDADES PI'JB,LICAS QUE CONOCE EXISTE ALGUN
MECANISMO DE COORDINACION ENTRE LAS AREAS ENCARGADAS DE
LA DEFENSA JUDICIALY LAS DE ARCHIVO?

Comentarios:

De las respuestas obtenidas a la pregunta 8, 50% de los expertos consultados responde que
si existen mecanismos de coordinacidn entre las areas de archivos y las de defensa judicial y
el otro 50% que no, de los comentarios que soportan esas respuestas, es viable concluir que
en la administracion publica no existe una practica arraigada de relacionar las areas
encargadas de la defensa judicial y aquellas responsables del manejo de los archivos, de
hecho algunos sefialan que esto se da porque “(...) nunca se piensa que el archivo es el
producto de una gestion articulada desde el inicio de los tramites”, y que Unicamente se
consulta una vez concluida la correspondiente gestion, lo que muestra también que en el
disefio de politicas publicas sobre acopio, consolidaciéon y manejo de archivos, no se
incorpora un componente preventivo que pueda contrarrestar las deficiencias que ellos
tengan a la hora de confrontar una tarea como la defensa juridica del Estado.
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- (CONOCE DE ALGUN CASO EN EL QUE POR PERDIDA, ALTERACION,
DETERIORO, O DESTRUCCION DE DOCUMENTOS SE HAYA CONDENADO
AL ESTADO EN INSTANCIAS JUDICIALES?

Comentarios:

La mayoria de los expertos consultados, 6 de 8, conocen las decisiones judiciales mas
recientes relacionadas con el tema de la pérdida, alteracion o deterioro de archivos publicos
como fundamento de condenas contra el Estado, destacan especialmente las proferidas en los
ultimos meses por instancias como el Consejo de Estado, que en sus providencias ponen de
presente la responsabilidad que genera para el mismo y para los funcionarios encargados, el
incumplimiento de las funciones de preservacion y cuidado que deben tener con los archivos,
en tanto depositarios de la memoria de la administracion publica. Observan una tendencia
clara por parte de las instancias judiciales a la proteccion de los archivos como garantes de
derechos fundamentales.

- (EN LAS ENTIDADES EN LAS QUE HA TRABAJADO, HA RECIBIDO
ASESORIA ESPECIALIZADA, POR PARTE DE ALGUNA ENTIDAD PUBLICA,
EN MATERIA DE MANEJO, ORGANIZACION, CONSERVACION Y
PROTECCION DE LOS ARCHIVOS, COMO INSUMOS NECESARIOS PARA
LA DEFENSA JUDICIAL DEL ESTADO?
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Comentarios:

6 de los 8 expertos consultados manifiestan que en las entidades ptblicas que conocen no se
desarrollan procesos de asesoria especializada o capacitacion en materia de manejo,
organizacion, conservacion y proteccion de los archivos, lo que muestra una grave falencia
dada la envergadura y complejidad del tema y el desconocimiento manifiesto que tienen del
mismo la mayoria de servidores publicos salvo aquellos directamente vinculados a las areas
de archivo; vale la pena destacar que los dos expertos que contestan afirmativamente la
pregunta tenian o tienen a su cargo la funcidon de desarrollar ellos procesos de capacitacion
en materia de archivos, es decir, eran los responsables de cumplir con esa labor.
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