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el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion”
#
——————————————————————————————————————————————————————————————————

En desarrollo de lo dispuesto en la Ley 1444 de 2011, el Decreto Ley 4085 de 2011 otorgd a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado competencias en materia de defensa judicial y prevencién de
las conductas y del dafio antijuridico. De conformidad con este marco normativo, a la entidad le
corresponde recomendar, en aquellos casos que considere pertinente, las acciones y gestiones que
deban adelantar las entidades publicas para una adecuada gestién publica y prevencién o defensa de
los intereses litigiosos de la Nacion.

Esta Agencia, con el fin de prevenir el dafio antijuridico, recomienda y recuerda a las entidades
estatales el deber de dar cumplimiento al Decreto Ley 588 de 2017, en lo que se refiere a la entrega
de informacién que sea requerida por la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia
y la No Repeticion, en adelante CEV. Lo anterior, por cuanto la Comisidn fue creada por un término de
3 aios, periodo que se encuentra proximo a cumplirse y la entidad requiere contar con la informacién
de manera oportuna y completa para cumplir con el objeto por el que fue creada.

La circular esta dividida en cuatro partes. La primera versa sobre el acceso a la informacién y a
documentos publicos por parte de las autoridades. La segunda desarrolla las reglas de solicitud y
entrega de informacion del Decreto Ley 588 de 2017. La tercera expone el derecho a la verdad de las
victimas y el compromiso del Estado de garantizarlo. La cuarta presenta las conclusiones sobre el tema.

1. Acceso a la informacion y a documentos publicos por parte de las autoridades

El derecho de acceso a la informacion y a los documentos publicos es la regla general. No obstante, tal
prerrogativa puede ser restringida, de manera excepcional, cuando exista algiun fundamento
constitucional o legal que establezca de manera expresa la reserva de la respectiva informacion o
documentos publicos.

1 “Por el cual se organiza la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion”.
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En el ordenamiento juridico colombiano son distintas las normas que consagran y regulan el derecho
a acceder a la informacién publica y sus limitaciones a través de la figura de la reserva legal. Entre ellas
tenemos normas de rango convencional, constitucional, legal y reglamentario.

1.1. Normas de rango convencional

Las obligaciones convencionales que surgen de los compromisos asumidos por el Estado de respetar,
garantizar y acatar lo dispuesto en los instrumentos internacionales en materia de acceso a la
informacién se encuentran contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

En estos dos instrumentos, articulos 13y 13.2 de la Convencidn?y 19 del Pacto?, se consagrd la libertad
de pensamiento y expresion como aquel derecho que tiene toda persona “de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, por cualquier medio”.* Asimismo, se dispuso que el ejercicio de
este derecho, en principio, no puede estar sometido a restricciones o censuras, salvo los casos que
estén expresamente fijados en la ley y, siempre y cuando, sean necesarias para garantizar: “a) el
respeto a los derechos o a la reputacidn de los demas, o b) la proteccidn de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral publica”.

Concordante con estas disposiciones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que
el derecho de acceso a la informacién debe estar regido por el llamado “principio de la maxima
divulgacion”, segun el cual el derecho de acceso a la informacidon debe ser la regla general y su
limitacion la excepcidn®.

Es importante hacer alusion a la sentencia de Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. En dicha providencia,
la Corte IDH sefialé que, cuando se han presentado violaciones a los derechos humanos, las
autoridades del Estado no pueden ampararse en el secreto de Estado, el caracter confidencial de la
informacién o razones de seguridad nacional o de interés publico:

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), arts. 13 y 13.2. Aprobada por la Ley 16 de 1972, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, “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
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
“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 reputacion de los demas,
0 “b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 19. “Articulo 19. 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. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccidon de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.”

4 Corte IDH. Caso Claude Reyes VS Chile, Sentencia de septiembre 19 de 2006, Serie C No.151. En esta oportunidad la Corte Interamericana
sostuvo que el acceso a la informacion era un derecho humano que hace parte del derecho a la libertad de expresién, enunciado en el articulo
13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

5 Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San Jose). Art. 13y 13.2.

6 Corte IDH. Caso Claude Reyes VS Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 58 c).
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“La Corte considera que en caso 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 investigacién o proceso pendientes.”’

De igual forma, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos publicé en marzo de 2011 el informe sobre “el derecho de acceso a la informacion
en el marco juridico interamericano”, en el cual hace referencia al principio rector de la maxima
divulgacion.

Al respecto, la Corte IDH, en el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, observd que “en una sociedad
democratica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de mdaxima
divulgaciodn, el cual establece la presuncion de que toda informacidn es accesible, sujeto a un sistema
restringido de excepciones”?.

Frente a esto, la Corte IDH ha evidenciado que existe un consenso regional de los Estados de la OEA
sobre la importancia del acceso a la informacién publica y la necesidad de su proteccién®, lo que se
evidencia en las resoluciones sobre el “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la
Democracia”*® emitidas por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos.

La Resolucién 03 de 2019 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), denominada
“Principios sobre Politicas Publicas de Memoria en las Américas”, examina el tema desde la éptica de
situaciones en la que se presentan violaciones a los derechos humanos.

1.2. Normas de rango constitucional, legal y reglamentario

El deber que tiene el Estado de garantizar el acceso a la informacién publica y su facultad de establecer
restricciones bajo criterios constitucionalmente validos deriva, ademas, de la normatividad interna
contenida en diferentes preceptos. Entre ellos, la Constitucion Politica, las leyes y los reglamentos.

En efecto, el articulo 74 constitucional consagra la garantia del derecho a la informacidn publica. Esta
disposicidn sefala que “todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo
los casos que establezca la ley”.

En los términos dispuestos por el citado articulo se encuentra que la regla general es el libre acceso a
la informacién publica, y su excepcion, la reserva establecida por la Constitucion y/o la ley. Lo anterior
significa que cuando no exista reserva legal expresa prevalecera el derecho fundamental de acceso a
la informacion publica y toda limitacién debera ser interpretada de manera restrictiva.

7 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de 2003, (Fondo, Reparaciones
y Costas), Par. 180

8 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006, (Fondo, Reparaciones y Costas), Par. 92.

9 lbid. Par. 78

10 Resolucion AG/RES. 1932 (XXXII1-0/03) de 10 de junio de 2003; Resolucidon AG/RES. (XXXIV-O/04) de 8 de junio de 2004; Resolucién AG/RES.

2121 (XXXV-O/05) de 7 de junio de 2005; y Resolucidn AG/RES. 2252 (XXXVI-0/06) de 6 de junio de 2006.
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Adicionalmente, en desarrollo de lo dispuesto en la Constitucién, tanto el Congreso de la Republica
como el Gobierno Nacional expidieron una serie de normas para regular la materia, entre ellas: (i) la
Ley Estatutaria 1712 de 2014, sobre transparencia y derecho de acceso a la informacidon publica; (ii) el
Decreto 103 de 2015, que reglamentd la Ley 1712 de 2014; v (iii) la Ley Estatutaria 1755 de 2015,
sobre el derecho fundamental de peticién.

En concordancia con el principio de transparencia previsto en el numeral 8 del articulo 3 de la Ley 1437
de 2011, la Ley Estatutaria 1712 de 2014 reitera en su articulo 2 la premisa general de la publicidad de
la informacidn publica y el caracter excepcional de su restriccion. Es decir, que “toda informacién en
posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podra ser reservada o limitada
sino por disposicién constitucional o legal, de conformidad con la presente ley”*2,

Por su parte, el articulo 19 de la misma ley establece las excepciones, es decir, aquella informacién
publica reservada que no puede darse a conocer a la ciudadania ya que afectaria intereses publicos®3.
Mas adelante, el inciso 3° del articulo 21 establece que las excepciones de acceso a la informacién “no
aplican en casos de violacién de derechos humanos o delitos de lesa humanidad, y en todo caso
deberan protegerse los derechos de las victimas de dichas violaciones”.

Asi, aunque respecto de algunos datos exista el amparo de la reserva legal, las entidades publicas como
sujetos obligados a preservar y custodiarla deben dar respuesta a las solicitudes que les presenten, en
los términos de los articulos 26 y 28" de la Ley 1712 de 2014 y 2.1.1.3.1.4.%¢ del Decreto 1081 de

11D, 103/2015. Compilado en el Decreto 1081 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Reglamentario Unico del Sector Presidencia
de la Republica.

12.1712/2014, art. 2.

13 “3) La defensa y seguridad nacional;

b) La seguridad publica;

c) Las relaciones internacionales;

d) La prevencidn, investigacion y persecucion de los delitos y las faltas disciplinarias, mientras que no se haga efectiva la medida de
aseguramiento o se formule pliego de cargos, segun el caso;

e) El debido proceso y la igualdad de las partes en los procesos judiciales;

f) La administracién efectiva de la justicia;

g) Los derechos de la infancia y la adolescencia;

h) La estabilidad macroeconémica y financiera del pais;

i) La salud publica.”

14 El articulo 26 de la Ley 1712 de 2014 sefiala: “Respuesta a solicitud de acceso a informacién. Es aquel acto escrito mediante el cual, de
forma oportuna, veraz, completa, motivada y actualizada, todo sujeto obligado responde materialmente a cualquier persona que presente
una solicitud de acceso a informacion publica. Su respuesta se dara en los términos establecidos. La respuesta a la solicitud deberd ser
gratuita o sujeta a un costo que no supere el valor de la reproduccion y envio de la misma al solicitante. Se preferira, cuando sea posible,
segun los sujetos pasivo y activo, la respuesta por via electrdnica, con el consentimiento del solicitante”.

15 El articulo 28 de la Ley 1712 de 2014 sefiala: “Carga de la prueba. Le corresponde al sujeto obligado aportar las razones y pruebas que
fundamenten y evidencien que la informacién solicitada debe permanecer reservada o confidencial. En particular, el sujeto obligado debe
demostrar que la informacion debe relacionarse con un objetivo legitimo establecido legal o constitucionalmente. Ademas, deberd
establecer si se trata de una excepcidn contenida en los articulos 18 y 19 de esta ley y si la revelacidn de la informacidon causaria un dafio
presente, probable y especifico que excede el interés publico que representa el acceso a la informacion”.

16 El articulo 2.1.1.3.1.4 del Decreto 1081 de 2015 sefiala: “Contenido y oportunidad de las respuestas a solicitudes de acceso a informacién
publica. Conforme a lo establecido en el articulo 26 de la Ley 1712 de 2014, en el acto de respuesta a solicitudes de acceso a informacion
publica, los sujetos obligados deben aplicar las siguientes directrices: (1) El acto de respuesta debe ser por escrito, por medio electrénico o
fisico de acuerdo con la preferencia del solicitante. Cuando la solicitud realizada no especifique el medio de respuesta de preferencia el
sujeto obligado podra responder por el mismo medio de la solicitud. (2) El acto de respuesta debe ser objetivo, veraz, completo, motivado y
actualizado y debe estar disponible en formatos accesibles para los solicitantes o interesados en la informacion alli contenida. (3) El acto de
respuesta debe ser oportuno respetando los términos de respuesta al derecho de peticion de documentos y de informacién que sefiala el
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2015 que compil6 el decreto reglamentario 103 de 2015. Estas disposiciones establecen que toda
respuesta se debe dar de manera escrita, oportuna, veraz, completa, actualizada y, sobre todo,
exponiendo tanto las normas que fundamentan la reserva como las razones (motivacién) que
sustentan la prohibicién de acceder a la informacién.

Adicionalmente, el Decreto 103 de 2015 -compilado en el Decreto 1081 de 2015-, mediante el cual se
reglamentd la Ley 1712 de 2014, de manera puntual dispuso, entre otras cosas, que el acto de
respuesta que rechaza una solicitud de acceso a la informacién publica por motivos reserva siempre
debe contener (i) el fundamento constitucional o legal que permite la reserva; (ii) la identificacion de
la excepcidn que cobija la clasificacidn reservada segun los supuestos del articulo 19 de la Ley 1712 de
2014; (iii) la determinacién del dafio presente, probable y especifico que causaria la divulgacion, de
manera que no puede aludirse a un dafo remoto o eventual. Ademds, deben expresarse las
circunstancias que harian probable la materializacién del dafio, de modo que no se trate de una
afectacién genérica imposible de ser individualizada; y (iv) la relacidn de las razones y las pruebas, en
caso de que existan, que acrediten la amenaza del dafo.

Asi mismo, esta prohibido a las entidades publicas reservar o clasificar documentos o informacién para
encubrir delitos, ineficiencias o errores de la entidad, ni para proteger el prestigio de personas o de las
entidades. También deben custodiar la informacién publica y deben divulgar en la pagina web oficial
el registro de activos de informacién y el indice de la informacion y documentos reservados con los
que cuentan.

La temporalidad de la reserva no debe extenderse por un periodo mayor a quince (15) afos contados
a partir de la fecha en que la informacidn se generd. No obstante, la informacién respectiva deberd
divulgarse si desaparecen las condiciones que justificaban su reserva?’,

Posteriormente, se expidid la Ley Estatutaria 1755 de 2015, por medio de la cual se reguld el derecho
fundamental de peticidon. Esta norma, ademas de prever algunas restricciones al acceso a la
informacién®®, establecié en sus articulos 25 y 262° el trdmite que debe otorgarse a todas las
peticiones de informacidn reservada, el cual se resume asi:

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, o las normas que lo complementen o sustituyan. (4) El acto de
respuesta debe informar sobre los recursos administrativos y judiciales de los que dispone el solicitante en caso de no hallarse conforme con
la respuesta recibida. Paragrafo 1°. En los casos de respuestas a solicitudes de informacién clasificada o reservada, ademas de las directrices
antes sefialadas, debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 24 y siguientes del Capitulo IV del Titulo IV, del presente decreto”.
7D, 103/2015, art. 29.

18, 1755/2014, arts. art. 24.

19 El articulo 25 de la Ley 1755 de 2015 sefiala: “Rechazo de las peticiones de informacidn por motivo de reserva. Toda decisidon que rechace
la peticion de informaciones o documentos serd motivada, indicara en forma precisa las disposiciones legales que impiden la entrega de
informacion o documentos pertinentes y debera notificarse al peticionario. Contra la decisién que rechace la peticion de informaciones o
documentos por motivos de reserva legal, no procede recurso alguno, salvo lo previsto en el articulo siguiente. La restriccion por reserva
legal no se extenderd a otras piezas del respectivo expediente o actuacidn que no estén cubiertas por ella.

20 E] articulo 26 de la Ley 1755 de 2015 sefiala: Articulo 26. Insistencia del solicitante en caso de reserva. Si la persona interesada insistiere
en su peticion de informacién o de documentos ante la autoridad que invoca la reserva, corresponderd al Tribunal Administrativo con
jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital
de Bogotad, o al juez administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales decidir en Unica instancia si se niega o se acepta, total
o parcialmente la peticién formulada. Para ello, el funcionario respectivo enviara la documentacion correspondiente al tribunal o al juez
administrativo, el cual decidird dentro de los diez (10) dias siguientes. Este término se interrumpira en los siguientes casos:

1. Cuando el tribunal o el juez administrativo solicite copia o fotocopia de los documentos sobre cuya divulgacion deba decidir, o cualquier
otra informacidn que requieran, y hasta la fecha en la cual las reciba oficialmente.
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(i) Toda decisidon de la administracion que niegue el acceso a la informacién publica serd motivada,
indicard en forma precisa las disposiciones legales que prohiben la entrega de informacion o
documentos y deberd notificarse al peticionario.

(ii) En caso de negarse el acceso a la informacidn, el peticionario puede acudir al recurso insistencia®!.
Este control judicial tiene como fin que el Tribunal Administrativo con jurisdiccién en el lugar donde se
encuentren los documentos, sea quien resuelva la controversia, es decir, decida si se niega o se acepta
la peticién formulada.

(iii) La reserva de la informacién no_es oponible a las autoridades que, siendo competentes, la
requieran para el ejercicio exclusivo de sus funciones constitucionales o legales.

2. Las reglas de solicitud y entrega de informacion del Decreto Ley 588 de 2017

Mediante el Acto Legislativo 01 de 2017 y el Decreto Ley 588 de 2017 se cred, por un periodo de 3
afos, la CEV, entidad auténoma del orden nacional, de caracter temporal, que desempeia funciones
publicas y que cuenta con autonomia e independencia administrativa, presupuestal y técnica, con
personeria juridica, y sujeta a un régimen legal especial propio.

Uno de sus objetivos de esta Comisidon consiste en esclarecer la verdad en el marco del conflicto
armado, en temas relacionados con précticas y hechos que constituyen graves violaciones a los
derechos humanos, graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) vy
responsabilidades colectivas del Estado, entre otros mandatos??.

Con su creacidn y objetivos se pretende contribuir a generar condiciones estructurales para la
convivencia entre los colombianos. Sefiala el decreto que es necesario entender la construccion de la
verdad también como una parte esencial de la construccién de la paz. Principalmente, la Comisidn de
la Verdad busca i) contribuir al esclarecimiento de lo ocurrido y ofrecer una explicacién amplia de la
complejidad del conflicto armado, ii) contribuir y promover el reconocimiento de las victimas vy iii)
promover la convivencia en los territorios.

Al respecto, el articulo 15 del Decreto Ley 588 de 2017 establece que “todas las entidades del Estado
prestardn su colaboracidén a la CEV para el cumplimiento de sus objetivos, mandato y funciones y le
brindaran toda la informacién que tengan a su disposicion en lo relacionado con el cumplimiento de
su mandato y funciones”.

2. Cuando la autoridad solicite, a la seccion del Consejo de Estado que el reglamento disponga, asumir conocimiento del asunto en atencion
a su importancia juridica o con el objeto de unificar criterios sobre el tema. Si al cabo de cinco (5) dias la seccién guarda silencio, o decide no
avocar conocimiento, la actuacidn continuara ante el respectivo tribunal o juzgado administrativo.

Paragrafo. El recurso de insistencia debera interponerse por escrito y sustentado en la diligencia de notificacidn, o dentro de los diez (10)
dias siguientes a ella.

21 Segun el paragrafo del articulo 26, el recurso de insistencia debera interponerse por escrito y sustentado en la diligencia de notificacion, o
dentro de los diez (10) dias siguientes a ella.

22 Articulo 11 del Decreto Ley 588 de 2017.
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Para el cumplimiento de sus funciones, el decreto la dotd de facultades inherentes al recaudo de la
informacién que requiera, siempre con observancia del debido proceso?. Sus investigaciones deberan
realizarse “a través de las metodologias y formas de recoleccion y analisis de informacidn necesarias
para tal efecto”?*.

Finalmente, toda la gestidn realizada por la CEV se debera ver reflejada en un “informe final que tenga
en cuenta los diferentes contextos, refleje las investigaciones en torno a todos los componentes del
mandato y contenga las conclusiones y recomendaciones de su trabajo, incluyendo garantias de no
repeticion. La CEV presentara el Informe de manera oficial mediante acto publico a las ramas del poder
publico y al conjunto de la sociedad colombiana, y lo socializara. La publicacién del Informe Final se
realizard durante el mes siguiente a la conclusién de los trabajos de la CEV”%,

El Titulo IV del decreto, reglamenta integralmente el acceso a la informacidn por parte de CEV. Alli se
establecen una serie de derechos y obligaciones a su cargo y, también, se sefialan los deberes de las
entidades estatales a quienes les solicite informacion.

Los articulos 16 y subsiguientes del Decreto Ley 588, declarados exequibles por la Sentencia C-017 de
2018 otorgan a la Comisién de la Verdad suficientes facultades legales para conocer toda la
informacién publica y reservada que requiera para el ejercicio de sus funciones. En ese sentido, la
informacién requerida debe ser entregada, toda vez que es necesaria para el ejercicio y desarrollo de
la mision constitucional de la entidad.

Sobre este respecto concluyd la Corte Constitucional en la referida jurisprudencia que, “[e]n este orden
de ideas, respecto del inciso 12 del articulo 16, la Corte declarara exequible la expresidon ‘[cJonforme a
lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley Estatutaria de Transparencia y del Derecho de Acceso a la
Informacidn Publica Nacional, Ley 1712 de 2014, no son oponibles las reservas en materia de acceso a
la informacion publica frente a las violaciones de los Derechos Humanos o infracciones al DIH’, en el
entendido de que esta inoponibilidad a la CEV se extiende a todo tipo de informacién, no solo a la que
verse sobre violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH. Asi mismo, declarara la
exequibilidad de la expresion “reserva alguna”, en el entendido de que se refiere a informacidn
reservada, clasificada o derivada de cualquier otro tipo de limitacién a su acceso.” (Subrayado fuera
del texto original).

2.1. Prerrogativas de la CEV en cuanto al acceso a la informacién

i) La CEV podra solicitar a los demas componentes del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticién? el traslado de todo tipo de informacidn aportada por las victimas, las organizaciones
de victimas y las organizaciones de derechos humanos, sin perjuicio de la informacién reservada que
repose en procesos judiciales?’.

2 Inciso 2° del articulo 4° del Decreto Ley 588 de 2017.

24 Numeral 1° del articulo 13 del Decreto Ley 588 de 2017.

25 Numeral 5° del articulo 13 del Decreto Ley 588 de 2017.

26 E| SIVJIRNR estara compuesto por la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion; la Unidad para la
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado; la Jurisdiccion Especial para la Paz; y las
medidas de reparacién integral.

27 Articulo 11 del Decreto Ley 588 de 2017.

Recepcion correspondencia y Oficina de Atencién al Ciudadano Calle 16 N° 68 d - 89 Bogotd, Colombia
Sede Administrativa Centro Empresarial C 75 pisos 2 'y 3 Carrera 7 # 75- 66 Bogotd, Colombia

Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co Paginaldel



about:blank

ATl

Agencia Nacional de Defensa e La justicia
Juridica del Estado es de todos

N oL out g

ii) No le son oponibles las reservas en materia de acceso a la informacidn publica frente a todo tipo
de informacidn o la de violaciones de los Derechos Humanos o infracciones al DIH. La CEV podra
requerir de las instituciones publicas la informacidén necesaria para el ejercicio de sus funciones, sin
que pueda oponérsele reserva alguna®.

iii) Podra utilizar todo tipo de informacion reservada para el cumplimiento de sus funciones, pero no
podra ser publica®.

iv) Estd facultada para suscribir contratos, convenios y/o protocolos de acceso a informacion con
cualquier tipo de organizacion o institucion nacional o internacional de derecho publico o privado,
incluyendo organizaciones de victimas y de derechos humanos, nacionales o extranjeras, pudiendo
establecer las condiciones de confidencialidad que fueren necesarias para su adecuado uso y para la
proteccidn de las personas mencionadas en ella®.

2.2 Obligaciones a cargo de las entidades estatales en cuanto a la entrega de informacion

i) Prestar colaboracién ala CEV y brindarle la informacidn que tengan a su disposicién en lo relacionado
con el cumplimiento del mandato y funciones de la Comision3Z.

ii) Cuando se trate de informacién clasificada®, calificada o reservada®, la institucién poseedora
debera aportar, por escrito, junto con la informacién requerida, un reporte en el que sustente la
reserva o la clasificacion. Alli deberd precisar las normas juridicas que sustentan la reserva o
clasificacidn y argumentar si existe un riesgo presente, probable y especifico de dafar el interés
protegido que sustenta la restriccidn de la informacidén. De igual manera, deberd demostrar el dafio
que puede producirse con la publicidad de estos archivos e informacién3.

28 Inciso 1 del articulo 16 del Decreto Ley 588 de 2017. La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad de este inciso, sefiald en lo
pertinente: “no es admisible restriccion alguna respecto de documentos relacionados con violaciones a los derechos humanos y delitos de
lesa humanidad. Adicionalmente, cuando se trata de érganos judiciales y extrajudiciales de investigacion oficial en contextos de transicion,
en cumplimiento de sus objetivos, mandato y/o funciones, la inoponibilidad de restricciones al acceso a la informacion se extiende a
cualquier tipo de documentos publicos, con independencia de su contenido o de que puedan ser reservados o clasificados, dada su
intrinseca relacién con la garantia del derecho de las victimas y la sociedad a conocer la verdad, sin perjuicio de la proteccion debida a los
derechos de las propias victimas. A la luz de estas subreglas, deben ser entendidos los contenidos del inciso 12 del articulo bajo examen” C.
Const, sent. C-017, mar. 21/2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.

29 paragrafo 3° del articulo 16 del Decreto Ley 588 de 2017.

30 Articulo 18 del Decreto Ley 588 de 2017.

31 Articulo 15 del Decreto Ley 588 de 2017.

32 El literal c) del articulo 6° de la Ley 1712 de 2014 define la informacién clasificada como “aquella informacién que estando en poder o
custodia de un sujeto obligado en su calidad de tal, pertenece al ambito propio, particular y privado o semiprivado de una persona natural o
juridica por lo que su acceso podra ser negado o exceptuado, siempre que se trate de las circunstancias legitimas y necesarias y los derechos
particulares o privados consagrados en el articulo 18 de esta ley”.

33 El literal d) del articulo 6° de la Ley 1712 de 2014 define la informacion reservada como “aquella informacién que estando en poder o
custodia de un sujeto obligado en su calidad de tal, es exceptuada de acceso a la ciudadania por dafio a intereses publicos y bajo cumplimiento
de la totalidad de los requisitos consagrados en el articulo 19 de esta ley”

34 paragrafo 1° del articulo 16 del Decreto Ley 588 de 2017. La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad de este inciso, sefial6 en lo
pertinente: “De acuerdo con la norma anterior, corresponde al sujeto obligado aportar las razones y pruebas que fundamenten y evidencien
que la informacion solicitada debe permanecer reservada o confidencial, segun los requisitos del denominado test de dafio. Para la Corte,
este paragrafo es compatible con la Constitucion, pues sustancialmente coincide con el articulo 28 de la Ley 1712 de 2014 , cuya
constitucionalidad fue analizada por esta Corporacién en la sentencia C-274 de 2013, mediante la cual declard su exequibilidad” C. Const,
sent. C-017, mar. 21/2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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iii) El decreto contempla que la negativa o negligencia de un funcionario o servidor publico que impida
o dificulte el desarrollo de las funciones de la CEV constituird causal de mala conducta y sera falta
gravisima a la luz del Cédigo Unico Disciplinario®. Frente a este punto, la Corte Constitucional precisé
que “con independencia de la responsabilidad disciplinaria, la respectiva entidad debe asegurar el
suministro de la informacién requerida a la CEV, en el marco del articulo 15 del Decreto Ley bajo
examen”3®,

iv) En cumplimiento del articulo 14 de la Ley Estatutaria 1755 de 2015 y aras de prevenir la eventual
presentacion de acciones judiciales, las entidades obligadas a proporcionar la informacién deberan
hacerlo dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la solicitud. Si en ese lapso no se ha dado
respuesta, se entenderd, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada'y,
por consiguiente, las entidades ya no podrdn negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y
como consecuencia las copias se entregaran dentro de los tres (3) dias siguientes.

2.3 Obligaciones a cargo de la CEV frente a la informacidn recibida

i) Adoptar todas las medidas necesarias que garanticen la mayor objetividad e imparcialidad posible
para el desarrollo de sus actividades, para lo cual adoptara procedimientos para contrastar y verificar
la calidad de la informacién que recolecte®.

ii) Cuando la CEV acceda a informacién reservada deberd garantizar por escrito su reserva, el traslado
de la reserva legal, suscribird actas de reserva observar las seguridades y niveles de clasificacion
consagradas en la Ley Estatutaria 1621 de 2013, la Ley Estatutaria 1712 de 2014, sus Decretos
Reglamentarios y otras normas relevantes, sin perjuicio de las acciones penales, disciplinarias y fiscales
a que haya lugar por violacién de la reserva legal®®.

iii) Previo a acceder a informacion contenida en documentos de inteligencia y contrainteligencia
debera garantizarse por escrito su reserva legal, seguridad y proteccion de la informacién,
especificando la imposibilidad de su reproduccién en forma mecénica o virtual®.

35 Articulo 17 del Decreto Ley 588 de 2017.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-017 de 2018, Par. 240.

37 Articulo 14 del Decreto Ley 588 de 2017.

38 Inciso 2° del articulo 16 del Decreto Ley 588 de 2017. La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad de este inciso, sefial en lo
pertinente: “De un lado, naturalmente la obligacidn para la CEV de guardar reserva, de trasladarla y los compromisos relativos a esa
confidencialidad no se predican en el caso de que utilice informacién relativa a violaciones a los DDHH y delitos de lesa humanidad, en
relacién con la cual, no procede restriccion ni limitacidn alguna, ni para la CEV ni para la ciudadania en general.

De otro lado, la Corte concuerda con el Procurador General de la Nacidén en que no presenta ninglin problema de constitucionalidad que la
CEV deba guardar la reserva de los documentos que conozca, con el objeto de garantizar los bienes y fines superiores que se persiguen. A
este propdsito, el articulo 27 de la Ley 1755 de 2014 prevé que el caracter reservado de una informacién o de determinados documentos,
no sera oponible a las autoridades judiciales, legislativas, ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente
competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones, a las cuales, sin embargo, corresponde asegurar la reserva de
las informaciones y documentos que lleguen a conocer” C. Const, sent. C-017, mar. 21/2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.

39 paragrafo 2° del articulo 16 del Decreto Ley 588 de 2017. La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad de este inciso, sefialé en lo
pertinente: “la CEV solo deberd guardar reserva y abstenerse de reproducir, en materia de documentos de inteligencia y contrainteligencia,
informacion reservada que no se encuentre relacionada de ningiin modo con violaciones a los DDHH, delitos de lesa humanidad e
infracciones al DIH, dado que respecto de estos no son predicables limitaciones a su conocimiento, en el contexto de las labores de la Entidad”
C. Const, sent. C-017, mar. 21/2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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iv) Debera establecer las condiciones e implementar los protocolos, para que las contribuciones de
informacién y archivos para el esclarecimiento de la verdad se efectien bajo condiciones de
voluntariedad, consentimiento expreso, libre e informado, tratamiento exclusivo de la informacién por
parte de las dependencias o servidores publicos autorizados, difusion de lainformacién en los términos
en los que se pacten con la ciudadania y en concordancia con lo dispuesto en la Ley 1581 de 2012,

3. Derecho a la verdad de las victimas y el compromiso del Estado de garantizarlo

El Decreto Ley 588 de 2017 fue evaluado por la Corte Constitucional en sentencia C-017 de 2018. En
dicha sentencia, el Tribunal resalta que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH"),
desde el Informe Anual 1985/1986, ha sefialado que los individuos y la sociedad titulares del derecho
a la verdad y “tienen la facultad de conocer lo ocurrido con sus seres mas cercanos, asi como las
razones y circunstancias en las cuales los delitos fueron cometidos, a fin de evitar que tales hechos
vuelvan a suceder en el futuro”*!. Igualmente, la Corte recordé que la verdad es un derecho individual
pero también un derecho colectivo, que contribuye a la construccién de memoria histérica®.
Asimismo, el derecho a la verdad esta directamente relacionada con los derechos de las victimas a la
justicia y a la reparacion®.

3.1. Referencia al derecho internacional aplicable

El “conjunto de principios para la proteccidn y la promocidon de los Derechos Humanos, para la lucha
contra la impunidad” o “Principios de Joinet” fue aprobado por la Comisidén de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en 2005. A pesar de que no hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, han adquirido gran valor en las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional y la
Corte IDH. De esta forma, son relevantes para determinar e interpretar el alcance de los derechos de
las victimas, y en este caso el derecho a la verdad. En estos principios, como lo recuerda la Corte
Constitucional en la sentencia C-017 de 2018 se establece especificamente:

“el derecho a saber” y como parte de este se incorporo (i) el derecho inalienable que tiene
todo pueblo a conocer la verdad sobre su pasado de violencia, (ii) el deber de recordar, que se
traduce en la obligacion estatal de generar mecanismos para resguardar la memoria de cada
nacién como su patrimonio, y (iii) el derecho a saber de las victimas, con independencia de las
acciones judiciales que se entablen para lograr obtener resultados en las investigaciones”**.

Ademas, la Corte hace bien en recordar que la Ley de Transparencia -que dispone que no es objeto de
reserva la informacidn publica referente a violaciones a DDHH o DIH-, se fundamenta en los estandares
internacionales sobre la materia, especialmente el articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el posterior desarrollo en el Sistema Interamericano. La CIDH adopté en octubre
de 2000 la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, por medio de la cual establece que
“el acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos” y que,

40 paragrafo del articulo 18 del Decreto Ley 588 de 2017.
41 Corte Constitucional, Sentencia C-017 de 2018, Par. 32
42 Sentencia C-017 de 2018

43 Sentencia C-017 de 2018

44 C-017 de 2018.
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por lo tanto, los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo
admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para casos
donde haya un peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades
democréticas”*.

Frente a este punto, la Corte IDH en la Opinidn Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 sefiald
que “el mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad democratica, se
garanticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas
amplio acceso a la informacién por parte de la sociedad en su conjunto”?®. Igualmente, la Organizacién
de Naciones Unidas aprobd la resolucién 2005/66, sobre “El Derecho a la Verdad” por la cual se
reconocia la importancia de respetar y garantizar este derecho para contribuir a acabar con Ia
impunidad y promover y proteger los derechos humanos?’.

En el mismo sentido, en el Caso Barrios Altos Vs. Peru la Corte IDH seiald que “el derecho a la verdad
se encuentra subsumido en el derecho que tienen la victima y/o sus familiares de obtener, por parte
de los 6rganos competentes del Estado, el esclarecimiento de los hechos violatorios y la declaracién
de las responsabilidades correspondientes, conforme a los articulos 8 y 25 de la propia Convencién”#,
Ademas, agrego que “sobre el Estado recae una obligaciéon positiva de garantizar informacién esencial
para preservar los derechos de las victimas, asegurar la transparencia de la gestidén estatal y la
proteccidn de los derechos humanos”*.

3.2. Las comisiones de la verdad como instrumentos para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones estatales frente al derecho a la verdad

La CEV tiene como objetivo principal garantizar el derecho a la verdad, el cual ha reconocido el Acuerdo
Final como un pilar fundamental para la consolidacién de la paz y es uno de los principales
componentes de la justicia restaurativa en el marco del modelo transicional creado.

En virtud del principio de mdaxima divulgacién, la Corte IDH ha resaltado los grandes esfuerzos que
realizan las Comisiones de la Verdad. Frente a esto, la Corte indicd en el Caso Gomes Lund v. Brasil
que:

“En cuanto al establecimiento de una Comisidon Nacional de Verdad, la Corte considera que es
un mecanismo importante, entre otros existentes, para cumplir con la obligacién del Estado
de garantizar el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido. En efecto, el establecimiento de
una Comisiéon de Verdad, dependiendo del objeto, el procedimiento, la estructura y el fin de
su mandato, puede contribuir a la construccion y preservacidon de la memoria histérica, al

4> CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, Principio 4

46 Opinidn Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 Par. 69

47 Comision de Derechos Humanos de la ONU, El Derecho a la Verdad, Doc. O.N.U. E/CN.4/RES/2005/66 (20 abr. 2005).
8 Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perl, Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo), Par. 8

4 Par. 75.
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esclarecimiento de hechos y a la determinacidn de responsabilidades institucionales, sociales
y politicas en determinados periodos histéricos de una sociedad*.

Igualmente, la Corte aclaré que se trata de “determinaciones de la verdad que son complementarias
entre si, pues tienen todas un sentido y alcance propios, asi como potencialidades y limites
particulares, que dependen del contexto en el que surgen y de los casos y circunstancias concretas que
analicen”,

En el caso de la Comisién de la Verdad de Colombia - acordada con las FARC en las negociaciones de
La Habana - el Informe Publico de 2016 del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, destacé la inclusidon de un mecanismo de esclarecimiento de la verdad en el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidén y sefialé que “urge a las entidades del Gobierno a
implementar cada uno de los aspectos del Acuerdo de Paz con base en los estandares internacionales
de derechos humanos”>2,

4. Conclusion

1. Es necesario que la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticién pueda cumplir su mandato a cabalidad cumpliendo con las expectativas nacionales
e internacionales en materia de reparacion integral a las victimas, y el componente de la
verdad en el marco de los procesos transicionales. Mas aun, debido a que la mision de la CEV
se inscribe en la esfera de los compromisos internacionales que cobijan de manera integral al
Estado colombiano, independientemente de las entidades que lo conforman.

2. Para que la Comisién pueda rendir su informe de forma que resulte verdaderamente
reparadora con las victimas, y que contribuya al esclarecimiento de lo ocurrido en el conflicto
armado, ofrezca una explicacion amplia de la complejidad de este, promueva el
reconocimiento de las victimas y facilite la convivencia en los territorios, resulta indispensable
gue cuente con la informacidn necesaria que poseen las diferentes entidades estatales, seguin
su competencia.

3. El ordenamiento juridico nacional no permite que se oponga la reserva en materia de acceso
a la informacion publica frente a las violaciones de los Derechos Humanos o infracciones al
Derecho Internacional Humanitario®® y cualquier otro tipo informacién que requiera la CEV
para el cumplimiento del mandato constitucional.

%0 Gomes Lund y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C
No. 219, par. 297. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 251, parr. 150; Caso Chitay Nech y otros, supra nota 25, parr. 234, y Caso
Ibsen Cardenas e lbsen Pefia, supra nota 24, parr. 158.

51 Sentencia Corte IDH 4/07/2007, Caso Zambrano Véliz y Otros, Serie C N° 166, parrafo 128; Cfr. Caso del Penal Miguel Castro Castro, supra
nota 14, parr. 197; Caso la Cantuta, supra nota 7, parr. 80; Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 14, parr. 82; Caso Baldedn Garcia,
supra nota 61, parr. 72; Caso Gémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 54; Caso de la Cruz Flores.
Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parr. 61; Caso Masacre Plan de Sdnchez. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C
No. 105, parr. 42; Caso Maritza Urrutia, supra nota 95, parr. 56, y Caso Myrna Mack Chang, supra nota 7, parrs. 131y 134.

52 Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en
Colombia. A/HRC/34/3/Add.3

53 Articulo 21 de la Ley 1712 de 2014

Recepcion correspondencia y Oficina de Atencién al Ciudadano Calle 16 N° 68 d - 89 Bogotd, Colombia
Sede Administrativa Centro Empresarial C 75 pisos 2 'y 3 Carrera 7 # 75- 66 Bogotd, Colombia

Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co Paginaldel



about:blank

es de todos

Agencia Nacional de Defensa % La justicia Minjusticia
Juridica del Estado ;

4. Las entidades deben aportar la informacién que les sea requerida aplicando de manera
adecuada la reserva legal de la informacion y documentos publicos y aplicando las reglas de
solicitud y entrega de informacion del Decreto Ley 588 de 2017.

5. Para que la Comisidn de la Verdad pueda dar cumplimiento a su propdsito, resulta necesaria
una colaboracidon armoénica y complementaria entre las diferentes entidades nacionales. De
esta forma se dara cumplimiento a las obligaciones internacionales que ha adquirido el Estado
colombiano, y el desarrollo internacional que existe frente a los derechos de las victimas,
contribuyendo asi, no sélo a la reparacion de las victimas y el aporte a la no repeticidén de los
hechos, sino previendo igualmente futuros litigios internacionales sobre la materia.

Cordialmente,

A\ o
A
CAMILO GOMEZ ALZATE

Director General

Proyectd: Maria Fernanda Sudrez Celly/Jorge Andrés Villa Caballero
Reviso: Luis Jaime Salgar Vegalara/Susana Arango Haupt
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