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Justificacion y necesidad de elaboracion
de este manual

Este manual surge como un ejercicio de seguimiento del estudio Nadar en Mar
Abierto: Obstaculos y buenas practicas de la Fiscalia General de la Nacion en
la investigacion de la corrupcion realizado en colaboracidon entre Transparencia
por Colombia y Dejusticia. Nace de la necesidad de la ciudadania de acceder
a informaciéon en posesion o control de la Fiscalia General de la Nacion, para
entender el fendmeno de la corrupcion vigente en Colombia y de la urgencia de
poder realizar seguimientos fundamentados y actualizados a la labor investigativa
de la Fiscalia en casos de corrupcion.

El manual pretende facilitar el entendimiento de la sociedad en general de las
restricciones de acceso a informacion en posesion o control de la Fiscalia General
de la Nacién y contribuir a que los funcionarios de esta entidad tengan una
compilacion de sub-reglas para garantizar el ejercicio del derecho fundamental al
acceso a informacioén publica de los ciudadanos.

Este documento también es producto de una serie de dialogos que ha mantenido
la Fiscalia General de la Nacion (en cabeza de la Fiscal General de la Naciéon y
con presencia de la Delegada contra la criminalidad organizada y de la Direccion
Especializada Contra la Corrupcion) con Transparencia por Colombia y Dejusticia,
como organizaciones de la sociedad civil. Esperamos continuar con las
conversaciones e iniciar un proceso de formacion que permita la implementacion
de este manual.
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En el sistema acusatorio, el proceso penal se compone de las etapas de indagacion,
investigacion y juicio. Las dos fases de indagacion e investigacion no son reservadas
para el indiciado (por su debido proceso) ni para las victimas individuales y/o colectivas
(que pueden participar en la investigacion para ofrecer contribucion a la verdad).

Segun el literal (d) del articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, se podra exceptuar la entrega
de informacion por la “La prevencion, 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”, siempre que exista una norma legal o
constitucional que expresamente establezca la reserva.

Considerando que no hemos encontrado ninguna norma precisa que identifique toda
indagacion como etapa reservada, esta debe entenderse bajo el principio general de la
Ley estatutaria 1712 de 2014 como publica, al igual que el juicio. No obstante, se debe
tener en cuenta que:

A. Hay informacién que debe permanecer reservada para no poner en peligro a las
victimas, jurados, testigos o intervinientes; no afectar la seguridad nacional, no
exponeramenores de edad intervinientesaundano psicoldgico; no menoscabar
el derecho del acusado a un juicio justo y no comprometer seriamente el éxito
de lainvestigacion (articulo 18, Ley 906 de 2004)?

B. Hay dos circunstancias especiales en las que la ley permite la reserva parcial o
total en esta etapa:

a. La indagacion se torna reservada cuando se tenga noticia de un acto
delictivo cometido por los Grupos Delictivos Organizados y Grupos
Armados Organizados?® a los que se refiere la Ley 1908 de 2018 (articulo
212 Bdela Ley 906 de 2004 sentencia C-559 de 2019)

b. La identidad de testigos, peritos 0 sus parientes puede ser objeto de
medidas especiales de proteccion (articulo 212 A de la Ley 906 de 2004),
al igual que la proteccion de los funcionarios judiciales, denunciantes y
defensores de Derechos Humanos (sentencia C-559 de 2019).

2 Elarticulo 18 de la Ley 906 de 2004 establece que “la actuacién procesal serd publica. No obstante, prevé también
algunas excepciones a esta regla. Aunque hay quienes consideran que las etapas de indagacién e investigacion
son pre-procesales y que el proceso penal solo inicia estrictamente cuando hay una imputacién formal ante los
jueces, una interpretacion légica, sistemdtica e incluso finalista del Cédigo de Procedimiento Penal, que incluye la
indagacién en diversos articulos, nos permite considerar que el articulo 18 que pretende proteger a las victimas y a
la investigacién también es aplicable durante esta fase.

3 Estas categorias, aunque vigentes, no son muy utilizadas en la prdctica.
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Se trata de dos excepciones para cuyo funcionamiento, al igual que en todo caso de
reserva de informacion publica, hay que aplicar el test de dano y, siempre, la Fiscalia
podra revelar informacion sobre la indagacion, por motivos de interés general.
La necesidad de aplicar el test de dano deriva del articulo 28 de la Ley 1712 de 2014,
segun el cual el sujeto obligado “debe demostrar que la informacion debe relacionarse
con un objetivo legitimo establecido legal o constitucionalmente. Ademas, debera
establecer si se trata de una excepcion contenida en los articulos 18 y 19 de esta ley
y si la revelacion de la informacion causaria un dano presente, probable y especifico
que excede el interés publico que representa el acceso a la informacion”.

Asi las cosas, una decision de reserva de informacion por parte de la Fiscalia deberia
seguir siempre la siguiente férmula:

Demostrar que la

e divulgacion de la
Identificar la e

Presentar excepcion causaria un dafio
normalegalo /~ ™\ contenidaen /. \ Presente probable ' Posibilidad de

y especifico que

constitucional + los articulos + excede el interés |\ == reservarla
que permitela ™~—1 18019dela [ publico que ~—1 informacién
representael
reserva Ley1712 de azceso ala
2014 informacién
(Test de daino)
. J \ J J J
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Para efectos de la investigacion “Nadar en Mar Abierto” y de este manual, Dejusticia
entiende la corrupcion como el “abuso de un poder encomendado para el beneficio
privado”, bien sea por parte de servidores publicos o de sujetos privados. En
Colombia, son varias las entidades encargadas de ejercer controles sobre los actos de
corrupcion. Entre ellas destacan la Contraloria General de la Republica (control fiscal),
la Procuraduria General de la Nacion (control disciplinario) y la Rama Judicial (control
penal), para cuyo funcionamiento se requiere de las labores de la Fiscalia General
de la Nacion. Esta ultima es la encargada no solo de investigar los hechos delictivos
cometidos en Colombia, sino que ademas es la responsable de llevar el caso ante los
jueces penales.

Este manual se dirige especificamente a la Fiscalia General de la Nacion y al acceso
a la informacion sobre investigaciones de corrupcion a su cargo. Sin el animo de ser
exhaustivos, y conscientes de que algunos tipos penales asociados a la corrupcion no
estan comprendidos dentro de esta categoria, entendemos como delitos asociados
con la corrupciéon aquellos en contra de la administracion publica, contenidos en los
articulos 397 a 434 del Cddigo Penal.

A pesar de que otros tipos como los delitos electorales (con gran incidencia en la
corrupcion) o los delitos contra la administracion de justicia, pueden en si mismos
ser corrupcion, consideramos que generalmente son funcionales a la expectativa
de acceder al tesoro publico. Estos terminan configurando los delitos contra la
administracion publicacomo el peculado, laconcusion, el cohechoy el enriquecimiento
ilicito, entre otros tipos que pertenecen al capitulo de delitos contra la administracion
publicay son considerados internacionalmente como representativos de la corrupcion.
Estimamos entonces que delimitar los delitos de corrupcién a los delitos contra la
administracion publica puede ser una estrategia adecuada con el fin de priorizar la
labor investigativa de la Fiscalia hacia los delitos que son de mayor interés para la
ciudadania, como colectivo, y cuyos avances se deben conocer publicamente.

4 What is corruption? Transparency International. [WEB]. https://www.transparency.org/what-is-corruption#define
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1. ;Quéesinformacién publica?

De acuerdo con la Ley 1712 de 2014, “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”, es informacioén publica toda aquella que esté en control
0 bajo posesion de un sujeto obligado por la Ley, bien sea porque éste la generd
o la adquirio.

2. ¢(Enquéconsiste elderechofundamental alacceso alainformacién publica?

El derecho fundamental al acceso a la informacidn publica se encuentra consagrado
en el articulo 74 de la Constitucion Politica segun el cual “[t]Jodas las personas tienen
derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”
y por el articulo 20 del mismo cuerpo normativo que garantiza la libertad de informarse
veraz e imparcialmente. Este derecho fue desarrollado integralmente por la Ley 1712
de 2014 y de manera parcial a través del derecho de peticion de informacion
consagrado enla Ley 1755 de 2015.

3. ¢Quiénes son sujetos obligados porlalLey 1712 de 20147?
De acuerdo con el articulo 5 de la Ley son sujetos obligados:

1. Publicos: Toda entidad publica y los 6rganos, organismos y entidades estatales
independientes o autbnomos y de control.

2. Privados: que desempefien funcion publica, ejerzan autoridad publica o presten
servicios publicos; los partidos o movimientos politicos y los grupos significativos
de ciudadanos; las entidades que administren instituciones parafiscales, fondos o
recursos de naturaleza u origen publico.

4 LaFiscalia General de la Nacion como sujeto obligado

La Fiscalia General de la Nacién es una entidad de la Rama Judicial que tiene
autonomia administrativa y presupuestal. Sus funciones principales son la
investigacion y acusacion, ante los juzgados competentes, de quien ha cometido
algun delito en contra de un bien juridico protegido por nuestro ordenamiento juridico.
Al ser una entidad publica, la Fiscalia es un sujeto obligado a luz de la Ley 1712
de 2014.
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5. ¢Cuales son las principales implicaciones de ser un sujeto obligado?

Que la Fiscalia General de la Nacion sea un sujeto obligado a laluz de la Ley 1712 de
2014 le impone obligaciones en dos sentidos. Por un lado, le representa unas cargas
de publicacion proactiva de informacion (transparencia activa) y, por el otro, le obliga
a dar respuestas a las solicitudes de informacién de manera fundamentada y en los
términos legales establecidos.

5.1. Transparencia activa

De acuerdo con la Ley 1712 de 2014, la Fiscalia General de la Nacion, como sujeto
obligado, deberia publicar como minimo la siguiente informacion:

* Ladescripcion de su estructura organica, ubicacion de sedes y horarios de atenciéon
al publico (Art. 9)

» Su presupuesto general, ejecucion y planes de gasto (Art. 9)

* Undirectorio de empleados (Art. 9)

* Sus normas generales y reglamentarias, politicas y lineamientos o manuales (Art. 9)

* Suplan de compras anual (Art. 9)

* Sus plazos de cumplimiento contractual (Art. 9)

* Plan Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano (Art. 9)

» Detalles pertinentes sobre todo servicio que brinde directamente al publico (Art. 11)

* Informacidn correspondiente a los tramites que se pueden agotar en la entidad,
incluyendo la normativa relacionada, el proceso, los costos asociados y los distintos
formatos o formularios requeridos (Art. 11)

* Una descripcion de los procedimientos que se siguen para tomar decisiones en las
diferentes areas (Art. 11)

* El contenido de toda decision y/o politica que haya adoptado y afecte al publico,
junto con sus fundamentos y toda interpretacion autorizada de ellas (Art. 11)

* Todos los informes de gestion, evaluacion y auditoria (Art. 11)

* Todo mecanismointernoy externo de supervision, notificaciony vigilancia pertinente
del sujeto obligado (Art. 11)

» Sus procedimientos, lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras,
asi como todos los datos de adjudicacion y ejecucion de contratos, incluidos
concursos y licitaciones (Art. 11)

« Todo mecanismo de presentacion directa de solicitudes, quejas y reclamos a
disposicion del publico en relacidon con acciones u omisiones del sujeto obligado,
junto con un informe de todas las solicitudes, denuncias y los tiempos de respuesta
del sujeto obligado (Art. 11)
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* Respecto de las solicitudes de acceso a informacion publica, el informe debe
discriminar la siguiente informacion minima: (Decreto 103 de 2015, art. 52)

(1) El numero de solicitudes recibidas.

(2) El numero de solicitudes que fueron trasladadas a otra institucion.

(3) El tiempo de respuesta a cada solicitud.

(4) EI numero de solicitudes en las que se nego el acceso a la informacion.

* Todo mecanismo o procedimiento por medio del cual el publico pueda participar
en la formulacién de la politica o el ejercicio de las facultades de ese sujeto
obligado (Art. 11)

* Un registro de publicaciones que contenga los documentos publicados de
conformidad con la presente ley y automaticamente disponibles, asi como un
Registro de Activos de Informacion (Art. 11)

* Elindice de Informacion Clasificada y Reservada (Decreto 103 de 2015, art. 4)

* El Programa de Gestion Documental (Decreto 103 de 2015, art. 4)

» Las Tablas de Retencion Documental (Decreto 103 de 2015, art. 4)

« Ademas de cumplir con la publicacion proactiva de esta informacion, la Fiscalia
también esta obligada a tener un esquema de publicacion en que especifique
cual es la informacion que publicara proactivamente, de qué manera la
publicara y cada cuanto la publicara. Asimismo, debe incluir los cuadros de
clasificacion documental que faciliten la consulta de documentos publicos que
conserva (Art. 12)

* Adicionalmente, la Fiscalia debe crear y mantener actualizado un Registro de
Activos de Informacioén con las categorias de informacion publicada, los registros
publicados y los registros que pese a no estar publicados pueden ser solicitados
por el publico. (Art. 13)

5.2. Transparencia pasiva

De acuerdo con el principio de maxima publicidad (art. 2, Ley 1712 de 2014) la regla
generalesquelainformacionque estabajo elcontroldelos sujetos obligados es publica.
Solo se puede denegar su acceso de manera excepcional cuando se aportan razonesy
pruebas que fundamenten que la informacion solicitada debe permanecer reservada o
confidencial, pues la proteccion de la informacioén se relaciona con un objetivo legitimo
o imperioso establecido legal o constitucionalmente y su revelacion causaria un dano
presente, probable y especifico que excede el interés publico que representa el
acceso a la informacion (art. 28, Ley 1712 de 2014). En el numeral 7 de este manual,
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senalaremos los objetivos legitimos e imperiosos mas comunes que pueden constituir
excepciones al acceso a informacion en el caso de la Fiscalia General de la Nacion,
es decir, que pueden dar lugar a la reserva de la informacion.

A tener en cuenta: Las reservas de informacion legales o constitucionales deben
ser interpretadas de manera restrictiva®.

6. Lareservaenelproceso penal

De acuerdo con el articulo 18 del Cddigo de Procedimiento Penal, por regla general y
en aplicacion del principio de publicidad, las actuaciones procesales en el marco de
los procesos penales son publicas, salvo los casos en los cuales el juez considere
que con la publicidad de los procedimientos se pone en peligro a las victimas, jurados,
testigos, peritos y demas intervinientes; se afecte la seguridad nacional; se exponga
a un dano psicolégico a los menores de edad que deban intervenir; se menoscabe
el derecho del acusado a un juicio justo; o se comprometa seriamente el éxito de la
investigacion. Esta publicidad se predica de intervinientes, periodistas y comunidad en
general. Sin embargo, esta reserva no es absoluta, pues opera de manera restrictiva
segun lo defina la ley bajo parametros de razonabilidad y proporcionalidad.

Al respecto, la Corte ha sido muy enfatica al senalar que “la restriccion del acceso del
publico en general a un proceso judicial o a alguno de los componentes del expediente
debe estar explicitamente definida en la ley. Tal regla, por supuesto, es muchisimo
mds exigente en lo que se refiere a las partes o intervinientes dentro del proceso, pues
respecto de éstos el acceso a las piezas procesales constituye uno de los elementos
bdsicos para hacer valer los derechos de contradiccion y de defensa”™.

En consecuencia, la reserva de ciertas actuaciones dentro del proceso penal debe
responder a un fundamento legal y tiene como propdésito preservar la “prudencia
inherente” alas actuaciones penales, lacual se derivade unainterpretacion sistematica
de los articulos 2, 15, 28 y 74 constitucionales, “por cuanto el libre acceso de su
contenido podria atentar contra el interés general y desarticular la l6gica que inspira al
proceso penal”.

5 Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.
6 Corte Constitucional, Sentencia T-920/08. Ratificada en la Sentencia C-599 de 2019.
7 Corte Constitucional, Sentencia C - 559 de 2019.
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Puntos clave:

* La reserva legal conlleva la correlativa obligacion del servidor publico de
motivar o exponer los argumentos que respaldan la restriccion del derecho
a la informacién y de senalar su fuente normativa para demostrar la
razonabilidad y proporcionalidad de la limitacion.®

» Porreglageneral, el principio de publicidad se aplicaatodas las actuaciones
penales, salvo las excepciones legales.

» Las excepciones al principio de publicidad deben estar autorizadas en la
Ley o la Constitucién de manera claray expresa.

* En caso de aplicar la reserva legal, el servidor publico debera motivar o
exponer los argumentos que respaldan su postura y senalar la norma
que la ampara.

* Lareserva legal s6lo puede operar sobre la informacion que compromete
los derechos fundamentales o bienes constitucionales protegidos y no
sobre todo el proceso.

\_’

7. ¢Qué principios y derechos reconocidos de forma expresa en una ley o en
la Constitucidon se han considerado legitimos o imperiosos para justificar la
reserva de informacion en el proceso penal enlaleyy en la jurisprudencia?

La Ley estatutaria 1712 de 2014, en sus articulos 18 y 19 establece las excepciones
al acceso a la informacién publica por dano de derechos a personas naturales y a
intereses publicos. Estas excepciones deberan estar reconocidas de manera expresa
y explicita en la ley o en |la Constitucién y comprenden los siguientes derechos:
» Eldebido procesoy laigualdad de las partes (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

» Elderecho a un juicio justo e imparcial. (Art. 150, Ley 906 de 2004)

8 Corte Suprema de Justicia STP 2240 - 2020, Radicacién No. 109388 del 03 de marzo de 2020.
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El derecho a la intimidad®. (Art. 18, Ley 1712 de 2014)

El derecho a la presuncion de inocencia'®. (Art. 29 de la Constitucion Politica)

El derecho al habeas data. (Art. 15 de la Constitucion Politica)

Los intereses de la justicia. (Art. 152, Ley 906 de 2004): La Corte Constitucional

ha entendido como intereses de la justicia la i) imparcialidad del juez, ii) proteger

intimidad, dignidad y seguridad de partes intervinientes, iii) lograr imparcialidad de
testigos (que no conozcan lo que otros dijeron), iv) promover el libre intercambio de

informacidn, v) valor de los activos y sus implicaciones en la economia regional o

nacional, contando (...) el potencial para descubrir recursos aun no determinados

(Director Especializado contra la corrupcion de la FGN)&.

El orden publico. (Art. 150, Ley 906 de 2004)

La moral publica. (Art. 150, Ley 906 de 2004)

La seguridad nacional. (Art. 150, Ley 906 de 2004) (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

Proteccion de la vida e integridad de las personas involucradas en la etapa pre

procesal®?. (Art. 18, Ley 1712 de 2014)

Eficacia en la investigacion!®.

» La etapa de indagacion es reservada de acuerdo con el articulo 212 B de la Ley
906 de 2004, cuando se investiguen crimenes cometidos por grupos delictivos
organizados (GDO) y grupos armados organizados (GAO)*. No obstante, segun
el mismo articulo la Fiscalia puede revelar informacion sobre la actuacion por
motivos de interés general.

Los derechos de los menores de edad y de las victimas (Art. 151, Ley 906 de 2004)

(Art. 19, Ley 1712 de 2014)

La defensa nacional (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

Las relaciones internacionales (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

La prevencion, 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 (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

La administracion efectiva de la justicia (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

La estabilidad macroecondmicay financiera del pais (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

La salud publica (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

Los secretos comerciales, industriales y profesionales (Art. 18, Ley 1712 de 2014)

9 Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.

10 Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.

11 Corte Constitucional, Sentencia C - 559 de 2019.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.

14 Asilas cosas, es claro para esta Corte que esta restriccion podrd aplicarse dnicamente en los casos en los que se tenga
noticia de un acto delictivo cometido por los grupos criminales sefialados en la Ley 1908 de 2018 y frente a informacion
que comprometa los intereses constitucionales protegidos.” Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.
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8. La prevencion, 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 (Art. 19, Ley 1712 de 2014)

De acuerdo con el literal (d) del articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, se podra exceptuar
la entrega de informaciéon por la “La prevencion, 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”, siempre gue exista una
norma legal o constitucional que expresamente establezca la reserva.

Considerando que no hemos encontrado ninguna norma precisa que identifique toda
indagacion como etapa reservada, esta debe entenderse bajo el principio general
de la Ley estatutaria 1712 de 2014 como publical®, al igual que el juicio. No obstante,
se debe tener en cuenta que:

« Hay informacion que debe permanecer reservada para: no poner en peligro las
victimas, jurados, testigos o intervinientes; no afectar la seguridad nacional; no
exponer a menores de edad intervinientes a un dano psicologico; no menoscabar
el derecho del acusado a unjuicio justo y no comprometer seriamente el éxito de la
investigacion (articulo 18, Ley 906 de 2004).1¢

* Hay dos circunstancias especiales en las que la ley permite la reserva parcial o
total en esta etapa:

a. La indagacion se torna reservada cuando se tenga noticia de un acto
delictivo cometido por los Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados a los que se refiere la Ley 1908 de 2018 (articulo 212 B, Ley 906
de 2004 y sentencia C-559 de 2019)

15 Se ha observado una prdctica repetitiva contraria a la publicidad de la etapa de indagacion que se reproduce no
solo en el sistema penal, sino también en los procesos disciplinarios. En estos es usual que se defienda la reserva de
la indagacién -algunas veces partiendo el articulo 19 (d) 19d de la Ley 1712 de 2014 que considera legitimo reservar
informacién para d) La prevencion, 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, segtn el caso™. No obstante, se
observa que los funcionarios no suelen acompariar la invocacion de esta excepcion al principio de publicidad con la
presentacion de la norma legal o constitucional que permite la reserva, ni mucho menos con la demostracion de que
la divulgacion de la informacién causaria un dafio presente, probable y especifico que excede el interés publico que
representa el acceso a la informacion (Test de dafo).

16  El articulo 18 de la Ley 906 de 2004 establece que “la actuacién procesal serd publica. No obstante, prevé también
algunas excepciones a esta regla. Aunque hay quienes consideran que las etapas de indagacion e investigacion son
pre-procesales y que el proceso penal solo inicia estrictamente cuando hay una imputacion formal ante los jueces, una
interpretacion ldgica, sistemdtica e incluso finalista del Cédigo de Procedimiento Penal, que incluye la indagacion en
diversos articulos, nos permite considerar que el articulo 18 que pretende proteger a las victimas y a la investigacion
también es aplicable durante esta fase.
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En Sentencia C-559 de 2019 la Corte Constitucional estudid la
constitucionalidad del articulo 212 B de la Ley 906 de 2004 y determind
que esa disposicion normativa unicamente resulta aplicable en los casos
de actuaciones delincuenciales cometidas por grupos delictivos organizados
(GDO) y grupos armados organizados (GAO)®. Lo anterior, por cuanto (i)
esa fue la intencion del legislador y puesto que (ii) la reserva en esos casos
esta especialmente justificada por la necesidad de mitigar el riesgo de que las
organizaciones criminales actuen en contra de los funcionarios judiciales que
adelantan las investigaciones. Esta prevencion de acuerdo con la Corte es
esencial en el contexto de violencia en que se enmarca Colombia.

La identidad de testigos, peritos o sus parientes puede ser objeto de medidas
especiales de proteccion (articulo 212 A), al igual que la proteccion de los
funcionarios judiciales, denunciantes y defensores de Derechos Humanos
(sentencia C-559 de 2019).

Ahora, incluso bajo el entendido de que la indagacion sea reservada, existen
algunas excepciones tales como:

» Larevelacion de informacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion
por motivos de interés general'®.

 El acceso a la informaciéon por parte de las victimas, quienes tienen el
derecho a conocer las diligencias dirigidas a indagar sobre la verdad de lo
sucedido para hacer eficaz la justicia del Estado?®.

» Elconocimiento del indiciado sobre el inicio de la indagaciéon?'. Esto, pues

se ha considerado que el derecho a la defensa se puede ejercer durante
todo el proceso penal, incluyendo la etapa de indagacion. Mas aun, es
necesario que el indiciado conozca determinadas informaciones para que
pueda desarrollar su propia estrategia de defensa.
En consecuencia, es necesario que cuando la Fiscalia desee restringir
el acceso a determinados documentos producidos en la fase de
indagacion, no lo haga de manera abstracta y totalitaria, sino que
“distinga explicitamente, a partir de la Ley 906, cuales elementos se
encuentran cobijados por la reserva y cuales no”?2,

* Que la reserva de la informacion en la indagacion no supere el test de
dafno consagrado en el articulo 28 de la Ley 1712 de 2014.

ARTICULO 212B. Adicionado por el art. 22, Ley 1908 de 2018. Reserva de la actuacién penal. La indagacion serd
reservada. En todo caso, la Fiscalia podrd revelar informacion sobre la actuacién por motivos de interés general.

“Asi las cosas, es claro para esta Corte que esta restriccion podrd aplicarse dnicamente en los casos en los que se tenga
noticia de un acto delictivo cometido por los grupos criminales sefialados en la Ley 1908 de 2018 y frente a informacion
que comprometa los intereses constitucionales protegidos.” Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.

Ley 906 de 2004. Art. 212 B.

Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.

Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2019.

Corte Constitucional, Sentencia T-920 de 2008.

Especial enfoque en la Fiscalia General de la Nacion
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9. Lareservasumarial

La Comision Nacional de Disciplina Judicial ha precisado que la figura de la reserva
sumarial, entendida como la confidencialidad de la informacién que deben guardar
los sujetos procesales que intervienen en una actuacion penal, tiene como objetivo
garantizar que se den las condiciones adecuadas para el desarrollo de la investigacion
penal, respetando los principios de presuncion de inocencia, buen nombre, publicidad
y acceso a la informacion. Para tal efecto, dicha reserva se aplica a ciertas piezas y
actuaciones procesales que pudieran vulnerar o afectar las garantias constitucionales,
tanto del investigado como de la victima. A su vez, la reserva encuentra limites en: el
derecho de acceso a la informacién que tiene la ciudadania, el que tienen los medios
de comunicacion a informar, el principio de publicidad de las actuaciones judiciales y el
de transparencia que debe caracterizar la actuacion de los servidores publicos.??

De acuerdo con lo anterior, reitera la Corporacion que la reserva del proceso penal
no es absoluta, dado que los derechos del indiciado o procesado se deben valorar
manteniendo un equilibrio de proporcionalidad y razonabilidad con los principios de
publicidady de accesoalainformaciondelas actuacionesjudiciales.?* Adicionalmente,
se destaca que la reserva del proceso penal tampoco podria ser absoluta por el interés
publico y la relevancia que tienen algunas de las investigaciones adelantadas. Este es
el caso, por ejemplo, de la investigacion de la corrupcion, que tiene impactos sobre
la sociedad general y es de interés de la colectividad. La transparencia en este tipo
de investigaciones es fundamental, pues solo asi se logra obtener la verdad y se abre
el camino a una reparacion integral de las victimas individuales y colectivas de este
fendmeno.

Algunos ejemplos de informacion que no puede ser reservada

« Ordenes de archivo.?®

* Informacion sobre el inicio de la indagacion. (Art. 267, Ley 906 de 2004)

» Condiciones bajo las cuales se realiza un allanamiento y argumentos del
juez de control de garantias en la revision de legalidad de la actuacion. (Art.
238, Ley 906 de 2004)

23 Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Radicacién No. 110010102000201901283 00, febrero de 2023,
MP Julio Andrés Sampedro Arrubla.

24 Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Radicacién No. 110010102000201901283 00, febrero de 2023,
MP Julio Andrés Sampedro Arrubla.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-1154 de 2005.
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10. ;Qué elementos debe tener en cuenta la Fiscalia General de la Nacion para
decidir si proporciona el acceso a lainformacion?2s,

+ Calidad del sujeto indiciado: Identificacion de si se trata de un sujeto que ejerce
funciones publicas, es una figura publica o una persona privada.

» Calidad del sujeto solicitante: Considerar si el solicitante es una persona que
actua en favor del interés general. El ejemplo por excelencia son los periodistas
y medios de comunicacioén, aunque dentro de esta categoria se incluyen también
organizaciones de la sociedad civil?.

* Naturaleza del delito: Tener en cuenta la gravedad del delito, la afectacion a la
intimidad de las victimas, el impacto del delito en sujetos individuales o colectivos,
entre otros, asi como el interés que suscita el delito en la sociedad.

» Existencia de victimas colectivas del delito: Si se trata de delitos que afectan el
patrimonio publico, la sociedad se puede constituir en victima colectiva del mismo.

* Tipo de informacién que se pretende reservar: Definir cual es la naturaleza de la
informacioén y cual es su relevancia publica. Alli, considerar la importancia para la
sociedad de que la informacion sea revelada.

+ Etapa procesal: Este factor es relevante por cuanto la informacién durante la etapa
de indagacion, por ejemplo, recibe un mayor nivel de proteccion. Por el contrario,
después de dictada la sentencia, e incluso después de la imputacion, la informacion
tiene menos posibilidades de ser reservada.

+ Grado de afectacion alalibertad de informacion, prensay acceso a la informacion,
principio de publicidad de las actuaciones judiciales y principio de transparencia de
la actuacion de los servidores publicos.

* Violacion a los derechos humanos: Valoracién sobre la posibilidad de que la
conducta que se investiga conlleve la violacion a los derechos humanos de una o
varias victimas individuales o colectivas.

11. Medidas alternativas alareserva de la informacion

La Corte Constitucional ha indicado que, en aras de respetar el principio de publicidad,
es necesario evaluar si existen medidas alternativas que eviten la afectacion a los
derechos que colisionan con el acceso a la informacion, para asi evitar la reserva
absoluta de la informacién. Sobre el particular, la Ley 906 de 2004 prevé alternativas
como: (i) limitacion total o parcial del acceso al publico o a la prensa (Art. 150, 151); (ii)
imposicion a los presentes en la audiencia del deber de guardar reserva sobre lo que
ven, oyen o perciben (Art. 150, 152); o (iii) prohibiciéon de fotografiar o captar imagenes
de testigos (art. 152A).

26 Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.
27  Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
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En desarrollo de estas provisiones, en la jurisprudencia se han destacado como
alternativas: desconcentrar audiencias, dar acceso total o parcial a grabaciones de
audiencias, publicar comunicados de prensa, celebrar ruedas de prensa, restringir el
ingreso de medios de captacion de imagenes?®, entre otros.

12. En qué casos se deberia ponderar especialmente en favor del acceso a la
informacion publica

Las excepciones de acceso a la informacion contenidas en la Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica no aplican en la investigacion de
casos de violacion de derechos humanos o delitos de lesa humanidad, y en
todo caso deberan protegerse los derechos de las victimas de dichas violaciones.
(Art. 21, Ley 1712 de 2014). En este sentido, en aquellos casos en que
la corrupcion?® derive en la violacion directa de derechos humanos existe esta
prohibicion de reservay se debe divulgar la informacion.

Asimismo, se destaca que en el articulo 28 de la Ley Modelo Interamericana para
el Acceso a la Informacién 2.0. de la OEA (Organizacion de Estados Americanos),
que sirve como criterio auxiliar para interpretar nuestra ley, se establece que
las excepciones para la entrega de informacion no pueden ser aplicadas cuando
se trata de informacion relacionada con actos de corrupcion de funcionarios
publicos?3°.

Nota: El articulo 21 de la Ley 1712 de 2014 es especialmente aplicable a documentos
de inteligencia y contrainteligencia®'.

Teniendo esto en cuenta, consideramos que se deberia ponderar en favor

del acceso a la informacion en investigaciones que involucren, por ejemplo:

» Violaciones de derechos humanos por uso abusivo de la fuerza del Estado

» Actos de corrupcion de funcionarios publicos

* Manejos indebidos de recursos publicos

» Alteraciones indebidas en la prestacion de servicios publicos que hayan
derivado en graves afectaciones a derechos como la salud, vida o
educacion

» Casos de corrupcion de alto impacto

29  Eneste acdpite nos centramos especialmente en los casos de corrupcion por ser el foco de este manual. No obstante,
en todos aquellos casos de violacion de derechos humanos o delitos de lesa humanidad aplican las mismas reglas.
30 Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a Informacién Publica. Disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/publicacion_Ley_Modelo_Interamericana_2_0_sobre_Acceso_Informacion_Publica.pdf 23
31 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2018.

‘ 28  Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.


https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicacion_Ley_Modelo_Interamericana_2_0_sobre_Acceso_Informacion_Publica.pdf
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicacion_Ley_Modelo_Interamericana_2_0_sobre_Acceso_Informacion_Publica.pdf
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13. El test de daino

Como ya se ha mencionado, quien niega la informacion ademas de fundamentarse
en una excepcion legal, debe también demostrar que su revelacion causaria un dano
presente, probable y especifico que excede el interés publico que representa el acceso
a la informacion.

¢ Qué es un dano presente, probable y especifico?

“Se entendera que el dano es presente siempre que no searemoto ni eventual; probable
cuando existan las circunstancias que harian posible su materializacion; y especifico
solo si puede individualizarse y no se trate de una afectacion genérica”?.

En sentencia C-274 de 2013, la Corte Constitucional determiné que los adjetivos
del dano, es decir, que sea presente, probable y especifico eran compatibles con los
estandares constitucionales, pues eran lo suficientemente claros y concretos®:.

¢, Como se ve esto aplicado en un caso concreto?

En sentencia T-067 de 2025 la Corte Constitucional estudid una accion de tutela formulada
por un ciudadano en contra de la Agencia Nacional Digital (AND) luego de que esta le hubiese
negado el acceso al codigo fuente de la aplicacion CoronApp. En esadecision, la Corte amparé
el derecho del ciudadano a acceder ainformacion publicay determiné que la AND habia errado
por no demostrar que revelar la informacidn causaria un dano presente, probable y especifico.

En efecto, a pesar de que la AND afirmaba que si se proporcionaba acceso
al coédigo fuente se ponian en riesgo los datos recolectados, pudiendo ser
utiizados de forma maliciosa o aprovechados por terceros sin autorizacion,
esta no explicé “en qué manera se generaria de forma inmediata y certera el dano”3. Por
el contrario, en criterio de la Corte la justificacion proporcionada aludia a una circunstancia
eventual y poco probable. Tan cierto es lo anterior, que la AND reconocio que existian medidas
de mitigacion del riesgo que permitian revelar la informacion del codigo fuente, mientras
también se protegia la seguridad de los datos personales recolectados.

Expertos que estudiaron el caso, también demostraron que los riesgos alegados por la AND
existian incluso sin la revelaciéon del cadigo fuente; y que técnicamente los datos debian ser
almacenados de forma independiente, por lo que la revelacion del cédigo no constituia un dano
real para los datos.

Asi las cosas, la Corte insistio en que se trataba de un riesgo hipotético, ademas de mitigable
y ordeno entregar la informacion.

32 Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.
33 Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
34 Corte Constitucional, Sentencia T-067 de 2025.
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& Quién aplica el test de dano?

En la practica, los encargados de aplicar este test son los Fiscales Delegados, quienes
deciden gué informacién entregar sobre cada caso, y los demas funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacion que resuelven solicitudes de acceso a informacion.

Con el objetivo de que los funcionarios que resuelven las solicitudes de acceso a
informacion puedan aplicar los principios constitucionales que resuelven tensiones
entre el acceso a la informacion y otros derechos, es indispensable que se les proteja
en todos aquellos casos en que han decidido de buena fe en favor de la entrega de
la informacion®. En efecto, a los “funcionarios publicos que facilitan informacion
confidencial sobre violaciones de la ley o actuaciones indebidas de los organismos
publicos, casos graves de corrupcion, amenazas graves a la salud, la seguridad y el
medio ambiente o violaciones de los derechos humanos o el derecho humanitario
deberan gozar de proteccion frente a posibles sanciones juridicas, administrativas o
laborales”s8.

De lo contrario, hay un estimulo negativo para estos funcionarios, quienes tienen mas
miedo de entregar informacion reservada, que de no garantizar el derecho fundamental
al acceso a la informacion.

35 Actualmente entran en tension las disposiciones del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019) que obligan a responder
las peticiones y solicitudes de informacién y a cumplir leyes y sentencias judiciales, a la vez que exigen proteger la informacién
reservada. Estas tensiones podrian ser resueltas con las causales de exclusion de responsabilidad disciplinaria consagradas
en el articulo 31 literales (3) y (5), pero aun asi no hay suficiente seguridad para los funcionarios publicos que les permita
tener certeza de la resolucion de procesos disciplinarios en su favor cuando actdan de buena fe y, especialmente, respecto
a casos de corrupcion. Es por ello, que se recomienda a la Fiscalia General de la Nacién establecer unos criterios claros
de respuestas a solicitudes de informacion, de tal manera que los funcionarios cuenten con pre-modelos, tests, estdndares
y efemplos concretos de aquellas respuestas que pueden brindar y que estdn alineadas con la transparencia y el respeto
por otros derechos fundamentales. Esto brindard una mayor seguridad juridica a los funcionarios, quienes podrdn optar
por caminos pro transparencia. A continuacion, se transcriben las normas de la Ley 1952 de 2019 mds relevantes para este
andlisis:

“ARTICULO 38. Deberes. Son deberes de todo servidor piiblico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de Derecho Internacional
Humanitario, los demds 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 drdenes superiores emitidas por funcionario competente.

5. Utilizar los bienes y recursos asignados para el desempefio de su empleo, cargo o funcion, las facultades que le sean
atribuidas, o la informacién reservada a que tenga acceso por razon de su funcién, en forma exclusiva para los fines a que
estdn afectos.

6. Custodiar y cuidar la documentacion e informacién que por razon de su empleo, cargo o funcién conserve bajo su cuidado
o ala cual tenga acceso, e impedir o evitar la sustraccion, destrucciéon, ocultamiento o utilizacion indebidos.

“ARTICULO 39. Prohibiciones. A todo servidor publico le estd 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.
12. Ocasionar dafio o dar lugar a la pérdida de bienes, elementos, expedientes o 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.”

“ARTICULO 31. CAUSALES DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA. <Articulo modificado por el articulo 5 de la
Ley 2094 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> No habrd lugar a responsabilidad disciplinaria cuando la conducta se realice
3. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado.

5. Para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacion,
proporcionalidad y razonabilidad.”

36 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad
de opinién y de expresion, Frank La Rue. A/68/362. 4 de septiembre de 2013.
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Otros ejemplos en que la Corte Constitucional ha exigido a sujetos
obligados la aplicacion del test del dano

« En un caso en que se solicitd informacion académica de funcionarios
publicos a distintas facultades de una universidad colombiana, la Corte
Constitucional criticd la negativa de la universidad a proporcionar la
informacién. Segun su criterio, se tratd de una decisidon apresurada en
que no se acreditd que el dano que se podia causar a los titulares con la
divulgacion de la informacion fuese sustancial, y no infimo. Adicionalmente,
tampoco se analizd el potencial dano ni la magnitud del mismo?®’.

* EnuncasoenquelaFLIP (Fundacion para la Libertad de Prensa) solicito a
la Fiscalia General de la Nacidon conocer informacion sobre las denuncias
instauradas por un reconocido abogado en contra de periodistas por los
delitos deinjuriay calumniala Corte Constitucional considerd que la Fiscalia
habia errado al no demostrar “por qué la revelacion de la informaciéon
causaria un dano presente, probable y especifico que excede el interés
publico que representa el acceso a la informacién, por lo que tampoco
motivo de manera adecuada su decision, lo cual implicaba exponer, con los
debidos soportes, en qué casos aun no se ha hecho efectiva la medida de
aseguramiento”,

» ¢ Qué debid haber considerado la Fiscalia segun el criterio de la Corte?
Debidé haber demostrado que la reserva de la informacién obedecia a
un fin constitucionalmente legitimo, importante e imperioso, es decir,
que la revelacion producia un dano real, probable y especifico en
contra de la intimidad del abogado. Asimismo, debi6é considerar que
es posible revelar informaciéon de la actuacion penal por motivos de
interés general (Art. 212 B, Ley 906 de 2004) y que, en este caso, el
reconocido abogado era una figura publica que lo convierte en interés
general®.

» En este caso, aunque la Fiscalia alegd reserva sobre toda la
informacion en fase de indagacion, la Corte Constitucional determind
que datos como la cantidad o el numero de denuncias instauradas por
el reconocido abogado, por los delitos de injuria y calumnia en contra
de periodistas; la fecha de la denuncia; y el estado procesal de la
misma podian ser considerados datos estadisticos que en ausencia
de dano demostrado debian entregarse.

37  Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 2024.
38  Corte Constitucional, Sentencia T-330 de 2021.
39  Corte Constitucional, Sentencia T-330 de 2021.
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« En un caso en que un juez nego el acceso a audiencias penales en que
un ex director de una carcel era investigado por delitos asociados con
corrupcion, la Corte Constitucional considerd que la decision de reserva
de las audiencias omitié por completo el analisis de necesidad. A criterio
de esta Corte, de haber aplicado el test, el juez hubiese encontrado que
existia un interés general en conocer las audiencias preliminares, con
el fin de garantizar control politico o social de los ciudadanos respecto
del funcionamiento de la administracion publica y de la conducta de
funcionarios involucrados en corrupcion®°,

14. Reglas especificas sobre acceso alas audiencias penales preliminares

« Como regla general, la presencia de periodistas y medios de comunicacion en
audiencias preliminares, asi como el acceso a registros sobre las mismas, estan
cobijadas por las libertades de expresion y de prensa. Lo anterior, por cuanto la
administracion de justicia, la rendicidon de cuentas y la vigilancia de los fondos
publicos son asuntos de interés general*.

* La publicidad de las actuaciones judiciales penales es una garantia de las
sociedades democraticas que permite ejercer control ciudadano y promueve el
debate sobre asuntos de interés publico*?.

* Laslimitaciones, segun cortes de derechos humanos y derecho comparado, deben
atenderalosprincipiosde (i) legalidad-confundamentoenunadisposicionlegal-, (ii)
razonabilidad -perseguir un fin constitucionalmente legitimo y motivado en el caso
concreto-, (iii) necesidad -analizar medidas alternativas- y (iv) proporcionalidad
-grado de satisfaccion del principio justifica el grado de afectacion-“.

40  Corte Constitucional, Sentencia SU -141 de 2020.
41  Corte Constitucional, Sentencia SU-141 de 2020.
42 Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.

43 Corte Constitucional, Sentencia SU -141 de 2020.
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15. Sintesis: Requisitos parareservar informacion

Armonizando las normas penales con la Ley de acceso a informaciéon publica y la
jurisprudencia, se concluye que para reservar informacion la Fiscalia deberia agotar
los siguientes pasos:

Paso 1. Presentar norma legal o constitucional que permite la reserva. (Remitirse al
acapite (lll) (7) de este manual en que se compilan normas que autorizan la reserva de
informacion)

Paso 2. Identificar la excepcidon contenida en los articulos 18 0 19 de la Ley 1712 de
2014.

Paso 3. Demostrar que la divulgacion de la informacion causaria un dano presente,
probable y especifico que excede el interés publico que representa el acceso a la
informacion (Remitirse al acapite (lll) (13) de este manual en que se compilan normas
sobre el test de dano y a los acapites (1V) (1) (2) (3) en que se presentan criterios para
resolver tensiones entre el acceso a la informacioén publica y otros derechos).

La necesidad de aplicar el test de dano deriva de la aplicacion del articulo 28 de la Ley
1712 de 2014, segun el cual el sujeto obligado “debe demostrar que la informacién
debe relacionarse con un objetivo legitimo establecido legal o constitucionalmente”.

Paso 4. Evaluar las medidas menos restrictivas al acceso a la informacion para
reservar. (Remitirse al acapite (lll) (11) de este manual en que se compilan normas
sobre las medidas alternativas a la reserva total de la informacion).

Asi las cosas, una decision de reserva de informacion por parte de la Fiscalia
deberia seguir siempre la siguiente formula:

Demostrar que la
divulgacion de la

28

(Test de dafo)

Identificar la informacién
Presentar excepcion causaria un dafio
normalegalo /~ \ contenidaen /. Presente,,f;_nrobable —\ Posibilidad de
. . I . I y especifico que —
constltuc!onal los articulos excedeelinterées \ = / . reservar_I’a
que permitela —1 18019dela [ publico que ~—{ informacion
representael
LEEIR LS Ley 1712de accesoala
2014 informacion
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1. Tension con el derecho al habeas data

El derecho al habeas data es aquel que tiene toda persona de conocer, actualizar y
rectificar la informacidon que se haya recogido sobre ella en archivos y bancos de datos
de naturaleza publica o privada.* Este es uno de los derechos que mas frecuentemente
se alega vulnerado o amenazado con la entrega de informacion publica. Lo anterior, por
cuanto se alega que, en algunos casos, dentro de la informacion publica que se divulga
estan también contenidos datos privados, semiprivados o sensibles de las personas.
En este sentido, no es extrano que los titulares de los datos, o incluso los sujetos
obligados, se opongan a la entrega de informacidon por considerar que el derecho al
habeas data se encuentra en riesgo.

La tensidon entre estos derechos se acentua por los principios que los rigen. Por un
lado, la circulacion restringida de los datos personales que no son publicos y, por el
otro, laregla general de publicidad que atraviesa el derecho de acceso a la informacion
publica. Asi, mientras que en el derecho de acceso a la informacion se asume que
toda informacién producida por sujetos obligados es publica, en el habeas data toda
informacioén se predica como privada y secreta, salvo lo “designado como publico por
su naturaleza o por designacion legal”*®.

Los datos personales se pueden clasificar dentro de las siguientes categorias:
* Datos publicos: son aquellos que no son privados, semiprivados, o sensibles.

» Ejemplos: Son ejemplos de datos publicos “los documentos publicos, las
providencias judiciales debidamente ejecutoriadas, los datos sobre el estado
civil de las personas o sobre la conformacion de la familia”®.

* Datos semiprivados: aguellos que notienen naturalezaintima, reservada, ni publica
y cuyo conocimiento o divulgacion puede interesar no solo a su titular sino a cierto
sector, o grupo de personas o a la sociedad en general.

» Ejemplos: Datos financieros, crediticios, registro de antecedentes judiciales,
entre otros*’.

» Datos privados: datos que por su naturaleza intima o reservada solo son relevantes
para su titular.

44 Ley 1581 de 2012, Art. 1.

45 Newman, Vivian. Datos personales en informacién pablica: oscuridad en lo privado y luz en lo piblico. 2015.
Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_699.pdf

46 Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.

47  Corte Constitucional, Sentencia T-254 de 2024.
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» Ejemplos: Datos obtenidos en razon a la inspeccion del domicilio o luego de la
practica de pruebas en procesos penales sujetos a reserva“®, entre otros.

» Datos sensibles: datos que afectan en mayor medida la intimidad del titular o cuyo
uso indebido puede generar discriminacidon en su contra.

» Ejemplos: Datos biométricos, datos relacionados con la salud, datos sobre
convicciones religiosas o preferencia sexual de las personas, entre otros.

Y las érdenes de captura... {Qué tipo de datos contienen?

Segun ha desarrollado la Corte Constitucional en su jurisprudencia, la orden de
captura es una providencia judicial que contiene datos:

“(i) relacionados con la investigaciéon penal, especificamente la descripcion
del motivo por el cual se libra la orden, es decir, si se trata de una condena
penal o una medida de aseguramiento,

(ii) la identidad del sujeto indiciado o imputado, como su nombre y nimero
de cédula,

(iii) la conducta por la cual se adelanta la investigacion en el caso de la
imposicion de una medida de aseguramiento, o el delito por el cual fue
condenado en caso de que exista un pronunciamiento que defina su
responsabilidad,

(iv) la fecha de los hechos y

(v) el fiscal que dirige la investigacion y/o el juez que ordena la captura™®.

De acuerdo con la interpretacion de la Corte,*® estos datos son publicos y no
clasificados. En este sentido, se trata de una providencia judicial que no es
reservada, pues no tiene la potencialidad de afectar el nucleo esencial de los
derechos alavida, laintimidad, la salud, el habeas data o la seguridad del titular.

Ahora bien, se aclara que para no afectar el curso del proceso penal, es posible
que sea necesario mantener la orden de captura reservada hasta que esta se
haga efectiva, pues es necesario evitar riesgos de fuga.®!

48  Corte Constitucional, Sentencia SU-139 de 2021.
49  Corte Constitucional, Sentencia C-276 de 2019.

- 50  Corte Constitucional, Sentencia C-276 de 2019.
@ 51 Ver, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia SP3796 de 2022.
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Datos semiprivados

Si bien los datos semiprivados, en principio, tienen una circulacioén restringida, esto
no quiere decir que haya una prohibicién absoluta para su acceso. Por el contrario,
segun la Corte Constitucional, para resolver la tension entre el derecho al habeas data
y el derecho al acceso a la informacién publica es necesario aplicar el siguiente test de
ponderacion que consta de tres pasos®?;

I. Determinar el impacto que el acceso a la informacién puede tener sobre
los derechos a habeas datay ala intimidad

Para ello es importante considerar que la informacion semiprivada no tiene una
proteccion reforzada, como si la tienen los datos sensibles, precisamente porque esta
informacién no afecta el nucleo esencial de laintimidad de las personas. Porestarazon,
este tipo de informacion es susceptible de ser revelada cuando las circunstancias del
caso lo justifican.

Il. Definir el alcance o nivel de proteccion adecuado para el derecho de
acceso ainformacion en el caso concreto

Para definir el alcance de la proteccion es necesario hacerse tres preguntas
concretas: (i) cuales son las caracteristicas del titular de la informacion, (ii) cual es la
actividad que ejerce el solicitante y (iii) qué relevancia publica tiene la informacion.

i) ¢Quién es el titular del dato? Al responder esta pregunta es necesario
considerar si se trata de:

« Un funcionario publico de eleccion popular, que “busca la confianza del
ciudadano para representarlos y esta expuesto a la vigilancia del publico”3
y cuya expectativa de privacidad es inferior que la de una persona privada®.
En estos casos, es evidente que la balanza se inclina hacia la entrega de la
informacion.

» La Corte IDH se ha referido sobre este punto indicando que esta
diferenciacion en la proteccion de los funcionarios publicos se fundamenta
en el interés publico de las actividades que realizan, que requieren de
transparencia y rendicion de cuentas®®.

52 Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
53 Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
54 Corte Constitucional, Sentencia C-274 de 2013.
55 Corte IDH. Kimel v. Argentina.
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* Una persona privada, cuya vida no incumbe a nadie por regla general.

* Una persona en el intermedio, donde se ubican “aquellos particulares que
optan por participar activamente en la vida publica, como artistas, deportistas,
lideres gremiales y sindicales, asi como los funcionarios publicos que no se
eligen porvoto popular. En estos casos, se trata de personas cuyas actividades
tienen impacto en el interés general, por lo que el nivel de proteccion a su
intimidad se reduce gradualmente”®.

ii) ¢Quién es el solicitante? ;Qué actividades ejerce? Al responder esta pregunta
se debe tener en cuenta si el solicitante es una persona que actua en favor del interés
general. En este sentido, si se trata de una persona que lleva a cabo “investigaciones
que considere necesarias para el fortalecimiento de la opinidon publica y la veeduria
ciudadana”’, se le debe garantizar una proteccion reforzada a ese solicitante.

* EIl ejemplo por excelencia de sujetos con proteccion reforzada son los
periodistas que tienen un interés legitimo en informar sobre un asunto
de interés publico®®. No obstante, dentro de esta categoria también se
incluye, por ejemplo, a investigadores y miembros de organizaciones de
la sociedad civil.

iii) ¢Cual es la relevancia publica de la informacién? Al responder esta pregunta
se debe considerar si el acceso a la informacion persigue fines constitucionales
legitimos y/o tiene relevancia social®®. En este sentido, se debe evaluar si el “hecho
0 acto que se pretende divulgar tiene relaciéon con esa determinada actividad o
caracteristica de ser un personaje publico”®°.

* Ejemplo. Informacion sobre el estatus académico de funcionarios publicos o
aspirantes a cargos publicos puede ofrecer informacion importante sobre la
idoneidad profesional y ser una herramienta util para el ejercicio del control
social al poder publico®:.

56  Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
57  Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
58  Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 2024.
59  Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 2024.
60  Corte Constitucional, Sentencia T-454 de 2024.
61  Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 2024.
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Y si aplicamos este test a casos de corrupcion... ;Qué consideraciones
especiales tendriamos?

* Que usualmente cuando se trata de corrupcion estatal los titulares de
los datos suelen ser funcionarios o exfuncionarios publicos que deben
soportar un alto nivel de escrutinio sobre su vida; o se trata de privados
asociados a dineros publicos, prestacion de servicios publicos o
cumplimiento de funciones publicas.

* Que la informacion relacionada con casos ciertos o posibles de
corrupcion tiene una altisima relevancia publica, pues supone el control
sobre recursos publicos y el cuidado de la moralidad administrativa.

* Que usualmente quienes buscan acceder a informacion relacionada con
casos de corrupcion son personas que estan buscando ejercer control
y veeduria ciudadana, o informar a la poblacion sobre un fenédmeno de
interés publico.

* Que al ser la corrupcion un comportamiento social que se enmarca al
menos en los delitos contra el patrimonio publico, la sociedad se convierte
en victima colectiva del mismo y su participaciéon en lainvestigacion debe
ser tenida en cuenta desde la fase de indagacion del delito.

Asi las cosas, es claro que en casos de corrupcion estatal la balanza se
inclina hacia la revelacion de la informacion.

lll. Ponderar el grado de proteccion de ambos derechos y determinar si
acceder a la informacion, en el caso particular, es mas relevante que
proteger el habeas data

En este punto se debe hacer uso de los analisis realizados en los dos pasos anteriores
para compararlos entre ellos y determinar cual de los dos derechos debe prevalecer en
cada caso.

& Qué otras alternativas ofrecelaLey 1712 de 2014 pararesolver latension entre
estos dos derechos?

Luego de hacer el test de dano y ponderar el grado de proteccion de ambos derechos,
se puede ofrecer una solucion que armonice los principios consagrados en ambos
derechos en tension: la divulgacion parcial es una de las herramientas que prevé la ley.
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Esta presupone que cuando la totalidad de la informacion contenida en un documento
no esté protegida por una excepcion de la ley, “debe hacerse una version publica que
mantenga la reserva Unicamente de la parte indispensable”®2,

Con la aplicacion de esta disposicion es posible que el sujeto obligado publique un
documento, haciendo uso de herramientas de anonimizacion o de supresion de datos
personales. Asi, armoniza porlo menos “i) el principio de circulacion restringida, segun
el cual los datos personales, salvo la informacidon publica, no podran ser accesibles
por Internet o por otros medios de divulgaciéon o comunicacion masiva, salvo que el
acceso sea técnicamente controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a
los titulares o los usuarios autorizados; ii) el principio de maxima publicidad para titular
universal; iii) el principio segun el cual la reserva opera respecto del contenido de un
documento publico pero no de su existencia”®.

2. Tension con la seguridad nacional

Una de las causales usadas frecuentemente para restringir el acceso a la informacion
es la proteccion de la seguridad nacional®®. Si bien este concepto es amplio, se ha
entendido que se refiere al “objetivo de proteger a pueblo (incluidos sus derechos
humanos®®) y territorio tanto en oposicion al enemigo externo o internacional como
a los propios enemigos domésticos o nacionales”®®. Esta excepcion a la entrega de
informacion es especialmente usada porla Fuerza Publica. No obstante, consideramos
pertinente realizar las siguientes consideraciones en relacion con la posibilidad de la
Fiscalia de usar esta excepcion para reservar informacion:

* La revelacion de informacion relacionada con un delito no puede depender de
manera exclusiva “del 6rgano a cuyos miembros se les atribuye dicho ilicito”®”. Por
el contrario, en lo que concierne a las investigaciones de hechos punibles sera muy
relevante las decisiones que tome la Fiscalia General de la Naciéon, quien como
se ha desarrollado en otros apartados de este manual esta facultada a revelar
informacion por motivos de interés general. En efecto, es importante diferenciar
la investigacion de hechos punibles que pudieron tener implicaciones en temas
de seguridad nacional de la informacién que efectivamente se debe reservar para
proteger la seguridad nacional. La informacion relativa a la investigacion, se reitera,

62  Ley1712de 2014, Art. 21.

63 Newman, Vivian. Datos personales en informacion publica: oscuridad en lo privado y luz en lo publico. 2015. Disponible en:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_699.pdf

64 De hecho esa es una de las excepciones a la publicidad procesal previstas en el articulo 18 de la Ley 906 de 2004.

65 Ver prdctica 1 de la Recopilacién de buenas prdcticas relacionadas con los marcos y las medidas de cardcter juridico e institucional
que permitan garantizar el respeto de los derechos humanos por los servicios de inteligencia en la lucha contra el terrorismo,
particularmente en lo que respecta a su supervision preparada por Martin Sheinin, Relator Especial de NNUU sobre la promocién y la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo

66 Newman, Vivian y Uprimny Rodrigo. Sub-reglas para acceder o rechazar el acceso a la informacion judicial y de seguridad nacional.
Sistematizacion de la jurisprudencia constitucional en Colombia (2006- 2012). 2013. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_301.pdf

67  Newman, Vivian y Uprimny Rodrigo. Sub-reglas para acceder o rechazar el acceso a la informacion judicial y de sequridad nacional.
Sistematizacion de la jurisprudencia constitucional en Colombia (2006- 2012). 2013. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_301.pdf
Esta excepcion se basa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, concretamente, del caso Gomes Lund
yotros vs. Brasil
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es esencial -mas aun si se trata de casos de corrupcion-, pues “los intereses de
la seguridad nacional se ven favorecidos en la practica cuando la sociedad esta
debidamente informada sobre las actividades del Estado, incluidas aquellas
llevadas adelante para resguardar la seguridad nacional.”®8

» La Fiscalia tiene un papel y una responsabilidad fundamental con la
ciudadania de informar sobre este tipo de casos y no reservar informacion
injustificadamente.

Caso CAJARVvs. Colombia, Corte Interamericanade Derechos Humanos

En linea con lo anterior, se destaca que, en la reciente sentencia proferida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Miembros
de la Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” (CAJAR)
vs. Colombia, se determind que la Fiscalia General de la Nacion habia
vulnerado el derecho a participar en el proceso de los miembros del CAJAR,
lo que configurd la violaciéon del articulo 8.1 (garantias judiciales y debido
proceso) de la Convencion Americana. Esto por cuanto esta entidad negd
a los miembros del CAJAR el acceso a actuaciones adelantadas por la
Fiscalia como parte de la investigacion de las actividades de inteligencia y
perfilamiento emprendidas por el DAS en el ano 2019.

La Fiscalia en ese caso fundamentd su negativa de entrega de informacion
en gue se encontraba en la fase de indagacion preliminar y en que los
documentos contenian informacion reservada. Al respecto, la Corte insistio
en que el acceso al expediente por parte de las victimas era necesario para
garantizarles su debido proceso y puntualizo:

1. Quesibien “enciertos casos existareservade las diligencias adelantadas
durante lainvestigacion preliminar en el proceso penal para asi garantizar
la eficacia de la administracion de justicia, en ningun caso puede
invocarse dicha reserva para impedir a la victima el acceso al expediente
de una causa penal”®.

68  CIDH. Corrupcion y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. 6 de diciembre de 2019.

69  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Miembros de la Corporacién Colectivo de Abogados
“José Alvear Restrepo” (CAJAR) vs. Colombia, 2023. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_506_esp.pdf


https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/CorrupcionDDHHES.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_506_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_506_esp.pdf
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2. Que “lo mismo ocurre en torno a la reserva que pueda invocarse con base en
motivos de seguridad nacional u otra categoria similar respecto de informacion
que conste en las actuaciones, de manera que, en procura del derecho de
las victimas, la autoridad fiscal o judicial debe garantizar el acceso de estas
al expediente, adoptando las medidas necesarias para evitar la difusion
indebida de lo que obre en las diligencias”.

Este caso y las consideraciones de la Corte destacan el papel esencial que tiene
laFiscalia Generalde laNacion enlagarantiadel derechode accesoainformacion.
Asimismo, retrata codmo la excusa de la proteccion a la seguridad nacional no
es Obice para el acceso de las victimas a informacion esencial para la defensa
de sus casos.

3. Tension con el debido proceso

Elderechoal debido proceso esunderechofundamental aplicable entodaslasacciones
judiciales y administrativas. Esta consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon
Politica y comprende: el derecho a ser juzgado con base en leyes preexistentes, ante
un juez competente, con respeto por formalidades procesales; el derecho a que en
materia penal se aplique la ley mas favorable; el derecho a la presuncién de inocencia;
el derecho a recibir asistencia de un abogado; el derecho a un juicio publico y sin
dilaciones; el derecho a presentar y controvertir pruebas; el derecho a no ser juzgado
dos veces por los mismos hechos y; el derecho a impugnar la sentencia condenatoria.

A partir de los elementos de este derecho y de la jurisprudencia que los desarrolla se
desprenden algunas subreglas que permiten armonizar el derecho al debido proceso
y el derecho al acceso a la informacion. Algunas de estas fueron sistematizadas en
el documento “Sub-reglas para acceder o rechazar el acceso a la informacion judicial
y de seguridad nacional. Sistematizacion de la jurisprudencia constitucional en
Colombia” elaborado porinvestigadores de Dejusticia en el ano 2013.7° A continuacion
se presentan:

70 Newman, Vivian y Uprimny Rodrigo. Sub-reglas para acceder o rechazar el acceso a la informacion judicial y de
seguridad nacional. Sistematizacion de la jurisprudencia constitucional en Colombia (2006- 2012). 2013. Disponible
en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_301.pdf Esta excepcion se basa en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, concretamente, del caso Gomes Lund y otros
vs. Brasil
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Elderecho alaverdad de lasociedad y la sociedad como victimade la corrupcién

Una de las finalidades que cumple el acceso a la informacién en el marco de los
procesos penales es la de permitir a las victimas participar en el proceso penal de
manera informada, conocer el tramite de sus denuncias y también “acceder por su
cuenta al contenido de la actuacion, con el unico propoésito de corroborar o precisar
el contenido de la informacidn que previamente poseia”’?. Esto forma parte de las
garantias procesales medulares del proceso penal.

Por ello, la Corte Constitucional ha diferenciado entre las posibilidades de restriccion
de acceso a informacion, incluso en fase de indagacion, respecto de la comunidad
general y de las victimas. Estas ultimas, segunla Corte, “pueden conocerlas diligencias
dirigidas a indagar sobre la verdad de lo sucedido para hacer eficaz la justicia del
Estado”2. Esta posibilidad lo que busca, precisamente, es permitirles a las victimas
ejercer su derecho a la defensa -contenido dentro del derecho al debido proceso-, que
depende en gran medida de su posibilidad de construccion de la verdad.

Justo en la fase de indagacion la Corte Constitucional ha establecido que existe una
“relacion de interdependencia entre la Fiscalia y las victimas”’3, puesto que en esta
etapa la Fiscalia se acerca a los hechos penales relevantes al mismo tiempo que debe
garantizaruna participacion efectiva de las victimas. Con este proposito la Fiscalia debe
mantener “una comunicacion previa, constante y activa con las victimas, a efectos de
que puedan ejercer sus derechos de forma efectiva”’*. Sobre este punto, se destaca
que, aunque segun el art. 340 del Cédigo de Procedimiento Penal el reconocimiento
formal de las victimas ocurre en la audiencia de formulacion de la imputacion, ello no
impide la participacionyreconocimiento de las victimas en etapas anteriores pues estas
requieren, por ejemplo, acceder a informaciéon desde la indagacion para garantizar el
pleno ejercicio sus derechos’.

En el caso de los procesos penales que se adelantan por la comision de delitos en
contra de la administracion publica se protege un bien juridico de naturaleza difusa
que ademas se asocia a los bienes publicos y a los derechos e intereses difusos de
la Constitucion Politica’. En estos casos y, especialmente, aguellos que involucran
presuntos casos de corrupcion la victima es la sociedad. Esto por cuanto los hechos de

71  Corte Constitucional, Sentencia T-064 de 2023.

72 Corte Constitucional, Sentencia T-049 de 2008

73 Corte Constitucional, Sentencia T-374 de 2020.

T4 Corte Constitucional, Sentencia T-374 de 2020.

75 LaRota, Miguel y Lalinde, Sebastidn. Participacién plural o colectiva de victimas en el proceso penal Jurisprudencia
constitucional. Dejusticia. 2012.

76 La sentencia C-569 de 2004 define los derechos difusos en funcion de las caracteristicas de los bienes publicos: “Los
intereses difusos y colectivos [...] hacen referencia a derechos o bienes indivisibles, o supraindividuales, que se
caracterizan por el hecho de que se proyectan de manera unitaria a toda una colectividad, sin que una persona
pueda ser excluida de su goce por otras personas...”.
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macro corrupcion generan un dano colectivo que no solo impacta a sujetos individuales
sino también a una colectividad que tiene unos derechos como asociacion. Estos
derechos coinciden con el concepto de interés publico y pueden incluir los “danos al
medio ambiente, a la credibilidad de las instituciones o a derechos colectivos como la
salud, la seguridad, la paz, la educacion o la buena gobernanza””’.

Si bien estos derechos colectivos son difusos, ello no quiere decir que cualquier grupo
de personas pueda entenderse como victima, por el contrario, su reconocimiento
como tal en el proceso penal esta subordinado “a que éstas hayan sufrido un dano
como consecuencia del injusto, es decir, que hayan sido perjudicadas por la comision
de un delito, sin importar si son o no victimas directas. Basta con que el injusto les haya
ocasionado perjuicios ciertos, reales y concretos”’e,

Alentenderalasociedad como victimade algunos delitos en contrade laadministracion
publica que involucran posibles actos de corrupcion el acceso a la informacion sobre
las investigaciones en curso adquiere una mayor importancia y supone la necesidad
de una mayor apertura que en los procesos penales en que las victimas son sujetos
individuales. En efecto, “la participacion de victimas en representacion de intereses
difusos en el proceso penal debe estimularse debido a que ella beneficia a toda una
comunidad”’®. En aras de garantizar el derecho a la verdad de la sociedad se hace
necesario que tanto la Fiscalia, como lo jueces, permitan el acceso a la informacion
de procesos penales de esta indole.

El acceso a la informaciéon durante la etapa de investigacion y en el proceso penal
cobra todavia una mayor relevancia si se considera que en el proceso penal, como
esta dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, las victimas solo participan en el
incidente de reparacion que solo procede cuando hay condena, luego en ausencia
de condena, no habra reparacion para un dano colectivo penal pues, “si el fallo es
absolutorio, la victima no tiene posibilidad real de hacer valer sus derechos”®°. En este
sentido, brindarles informacion en las etapas previas podria ser de las pocas formas
de garantizarles su derecho al debido proceso y el camino para lograr una verdadera
reparacion integral para las victimas de la corrupcion.

77  Good Practices in Identifying the Victims of Corruption and Parameters for their Compensation, Open-ended
Intergovernmental Working Group on Asset Recovery, 2016. (CAC/COSP/WG.2/2016/CRP.1)
78  LaRota, Miguel y Lalinde, Sebastidn. Participacién plural o colectiva de victimas en el proceso penal Jurisprudencia
constitucional. Dejusticia. 2012.
79  LaRota, Miguel y Lalinde, Sebastidn. Participacién plural o colectiva de victimas en el proceso penal Jurisprudencia
constitucional. Dejusticia. 2012.
80  Gaviria L., Vicente E. citado por Newman, Vivian. EL DANO COLECTIVO DE LA MACRO-CORRUPCION DE ACTOS Y
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN COLOMBIA. 2024. 39
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¢Qué pasa con los expedientes penales?

De acuerdo con el articulo 123 del Codigo General del Proceso, los
expedientes pueden ser examinados por las partes y sus apoderados,
por abogados inscritos que no tengan la calidad de apoderados (previa
notificacion a la parte demandada), por los auxiliares de la justicia cuando lo
requieren para su cargo, por funcionarios publicos en razén de su cargo, por
personas autorizadas por el juez con fines de docencia o de investigacion
cientifica y por directores y miembros de consultorio juridico.

En tanto la sociedad es representada en abstracto dentro de los procesos
penales iniciados por delitos asociados con corrupcion, pero no reconocida
como parte, esta disposicion ha sido usada en algunos casos® por jueces
para negar el acceso a expedientes penales de casos de interés publico por
parte de periodistas y ciudadanos interesados.

No obstante, lo cierto es que para poder reservar estos expedientes los
funcionarios judiciales tendrian que justificar también que la revelacion de
la informacion causaria un dafo presente, probable y especifico que excede
el interés publico. En consecuencia, la simple existencia del articulo 123 del
CGPno podria por si misma justificar la aplicacion de unaregla de reservade
expedientes irrestricta. Asimismo, segun sugiere este manual, para reservar
expedientes los funcionarios deberian considerar otros factores como
la calidad de los solicitantes o el interés publico que les asiste al solicitar
la informacion.

81  Ver, por efemplo, Decision del 3 de noviembre de 2022, expedida por el Tribunal Superior de Valledupar, Sala Penal.
(Rad.: 20001-2204-002-2022-00862-00)
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¢ Como garantizar ese derecho a la verdad, como elemento del debido
proceso, a la sociedad como victima colectiva de la corrupcion?

» Haciendo primar la publicidad, como regla general, en lo que respecta a
la investigacion de casos de macro corrupcion.

* Proporcionando de manera activa a la sociedad macro datos sobre los
avances en las investigaciones en casos de corrupcion.

* Permitiendo que la sociedad conozca informacidén sobre las acciones
que adelanta la Fiscalia en la etapa de indagacion en casos de macro
corrupcion, sin poner en riesgo el proyecto metodolégico de la
investigacion. Es decir, lo que se pretende es que la ciudadania conozca
que la Fiscalia esta efectivamente adelantando acciones para avanzar la
accion penal en lo que concierne a la corrupcion.

» Este punto es especialmente importante para poder hacer seguimiento
a la gran cantidad de casos que permanecen en etapa de indagacion
durante muchos anos. Frente a estos casos es relevante que la
ciudadania conozca que la Fiscalia adelanta acciones y labores, incluso
si no puede acceder al detalle de estas.

Otras consideraciones: “No opera la negativa frente al acceso a informacion
aportada como prueba en una investigacion penal, pues no existe norma legal
que la considere reservada para las victimas del potencial crimen”®2,

Esta sub-regla se refiere a que el hecho de entregar determinada informacion a la
Fiscalia para que sea tenida como prueba dentro de una investigacion no es oObice
para reservar esa informacion. Por el contrario, el acceso a esta informacion es en la
mayoria de los casos primordial para las victimas, quienes pueden ejercer su derecho
al debido proceso haciendo uso de ella. Ademas, segun ha respaldado la Corte el
hecho de aportar informacién como prueba en el marco de un proceso penal no cambia
su naturaleza®:.

82 Newman, Vivian y Uprimny Rodrigo. Sub-reglas para acceder o rechazar el acceso a la informacion judicial y de
seguridad nacional. Sistematizacion de la jurisprudencia constitucional en Colombia (2006- 2012). 2013. Disponible
en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_301.pdf
83  Corte Constitucional, Sentencia T-511 de 2010. A


https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_301.pdf
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Incumplir con las disposiciones legales y jurisprudenciales descritas en los acapites
anteriores, y no entregar informacion publica, acarrea consecuencias de multiples
naturalezas. Dentro de ellas destacan:

1. Sanciones penales

De acuerdo con el articulo 29 delalLey 1712 de 2014, cuando un sujeto obligado oculta,
destruye o altera deliberadamente, de manera total o parcial, informacién publica que
ha sido solicitada por un ciudadano, sera sancionado en los términos del articulo 292
del Codigo Penal.

Ese articulo codifica el delito de destruccion, supresion u ocultamiento de documento
publico y sanciona a los funcionarios publicos que lo cometen, en ejercicio de sus
funciones, con prision de 48 a 180 meses, ademas de inhabilitacion por el mismo
periodo. Esta pena puede aumentar hasta la mitad cuando el documento es una pieza
procesal de caracter judicial.

Por otra parte, el Codigo Penal también tipifica como un delito en su articulo 418 la
revelacion de documentos o noticias que los servidores publicos deben mantener en
secreto o reserva. Plantea como sanciones la imposicion de multas, la pérdida del
cargoy, cuando la conducta genera perjuicios, la pena privativa de la libertad por hasta
54 meses y la inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas.

Un caso de sancidn a una jueza por revelacion de secreto...

En sentencia del 2 de noviembre de 2022, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia emitié una sentencia® en que confirmaba, aunque modificando
la pena por no considerar configurado el agravante, una sentencia condenatoria
emitida en contra de una Jueza Penal Municipal de Control de Garantias de Quibdo
por la comision del delito de revelacion de documentos o noticias que debian ser
mantenidas en secreto o reserva.

Loshechosdelcasosonrelevantes paraentenderlaformaenque se estasancionando
en la practica la comision de este delito.

En ese caso, se encontrd que una jueza habia cometido una conducta punible en la
medida en que habia revelado a una amiga suya la emision de una orden de captura
en contra de un sujeto procesado por delitos de corrupcion ocurridos en el Hospital
San Francisco de Asis de Quibdd. Esto a pesar de que ella misma habia sido la juez
de instruccion en el caso y habia establecido que la audiencia en que se dicto tal
orden era una diligencia reservada, justamente por los riesgos que implicaba que
se conociera esta orden de manera previa a la aprehensiéon y que los procesados
pudieran evadir la justicia.

. ' 84  Magistrada Ponente: Myriam Avila Rolddn, SP3796-2022, Radicacién n.° 61872, CUI:
27001600110020170117602
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Su amiga revelo esta informacion a una de las personas en contra de quien se dirigia
la orden de capturay esta persona se fugo.

La Corte encontré que la conducta de la jueza habia sido contraria al derecho penal,
puesto que habia revelado informacion que sabia que era confidencial. No obstante,
se decidid no agravar la conducta de la jueza por el dafno generado a la eficaz
imparticion de justicia derivado de la fuga e imposibilidad de aprehension del sujeto
pues, segun la Corte, la intencidn de la jueza nunca habia sido facilitar tal situacion
y habia sido su amiga quien habia decidido transmitir esa informacién a quien debia
ser capturado.®®

-
7

2. Sanciones disciplinarias

Segunlaley 1952 de 2019, Cddigo General Disciplinario, son deberes de los servidores
publicos hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion (Art. 38,
num. 1) y evitar el ocultamiento o destruccién de la informacioén a la que tienen acceso
(Art. 38, num. 6). Esto implica, que los funcionarios deben propender para que la
informacidén publica no se reserve de manera injustificada, ni se oculte a la ciudadania.

Asimismo, los servidores publicos tienen prohibido “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” (Art. 39, num. 8).

No obstante, el Codigo también prevé sanciones para quienes revelan informacion

que viola la reserva de la investigacion y de las demas actuaciones sometidas a la
misma restriccion (Art. 55, num. 1) y establece prohibiciones de dar acceso o exhibir

85  Magistrada Ponente: Myriam Avila Rolddn, SP3796-2022, Radicacion n.° 61872, CUI: 27001600110020170117602
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expedientes, documentos o archivos a personas no autorizadas (Art. 39, nim 18) o de
proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la administracion, cuando no esta
facultado para ello (Art. 39, num 30).

Todas estas disposiciones son complementarias entre si en el sentido de prohibir
retener informacion cuando deba ser publica, o divulgarla cuando es reservada.
De acuerdo con la Ley 1952 de 2019, es informacion reservada unicamente la
expresamente sometida a reserva por la Constitucion o la ley.8®

En consecuencia, siempre que los funcionarios puedan justificar la reserva de la
informaciéon en una excepcion legal, o sustentar la publicacion de documentos en
la no existencia de una reserva legal o constitucional, asi como en la adecuada
aplicacion del test de dano, quedaran libres de toda sancién disciplinaria. Los casos
contrarios, acarrearian consecuencias y podrian constituir faltas disciplinarias.

3. Ordenes constitucionales

Considerando que el acceso a la informacion publica es un derecho fundamental
susceptible de ser protegido via accion de tutela, los jueces constitucionales pueden
conminar a los sujetos obligados a entregar informacion publica. Si dictada la orden
de entrega de informacion el funcionario publico se sigue resistiendo a proporcionarla
se puede iniciar un incidente de desacato que puede terminar en la imposicion
de multas o en el arresto del funcionario publico.

4, Consecuencias sociales

La no entrega de informacion publica, especialmente relacionada con casos de
corrupcion, genera también una pérdida de confianza y credibilidad en la labor que
ejercen las entidades publicas. Esto genera un descontento general en la sociedad,
como colectivo, y un debilitamiento del Estado de Derecho.

86  Yenespecial, lainformacion protegida por el secreto comercial, la relacionada con la defensa o seguridad nacional,
la amparada por el secreto profesional o la que involucra los derechos a la privacidad e intimidad de las personas.)
(Art. 192).
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1. Recomendaciones especificas

Actualmente, la Fiscalia General de la Nacion cuenta con la Directiva No. 001 del 3 de
enero de 2022 como instrumento para dictar lineamientos en materia de acceso a la
informacién y derechos de peticion. De esta Directiva resaltamos:

* Queelnumeral lll.4. establece como criterio de priorizacion para las respuestas a las
peticiones, de acuerdo con el art. 1 de la Ley 1755 de 2015, que la peticion la haya
formulado un periodista en el ejercicio de sus funciones.

» Recomendacion: Atendiendo a lo dispuesto en la Sentencia T-454 de 2024
sugerimos ampliar esta categoria de priorizacion a otros sujetos u organizaciones
que demuestren someramente que trabajan por el interés publico como
organizaciones de la sociedad civil y académicos.

* Enelnumeral V.2.27. la Fiscalia establece lineamientos para el tratamiento de datos
privados, semiprivados y sensibles indicando que “en las peticiones relacionadas
con datos privados o sensibles, la informacion Unicamente puede ser entregada a
su titular o a quién éste autorice expresamente. Los datos semiprivados pueden
ser entregados a una autoridad competente, exclusivamente para el cumplimiento
de sus funciones y siempre que la entidad solicitante garantice que la informacion
no se divulgara o publicara indiscriminadamente”.

» Recomendacion: Es necesario actualizar estas disposiciones incluidas en la
Directiva, pues es evidente que estos lineamientos no corresponden con los
avances jurisprudenciales sobre la materia, asi como desconocen el art. 28 de la
Ley 1712 de 2014. Esto por cuanto no es posible establecer una regla inmutable
que permita privilegiar siempre la proteccion de los datos personales por encima
del derecho al acceso a la informacion. Por el contrario, segun se desarrollé en
apartados anteriores de este manual, se debe aplicar el test de dano y hacer un
ejercicio de ponderacion en cada caso, para determinar si se debe priorizar el
acceso a la informacion o la proteccion de los datos personales.

* En el numeral V.3.32 se establece que las “peticiones que se refieran a un aspecto
relacionado con el desarrollo de una causa dentro de un proceso penal son
improcedentes via derecho de peticion”, pues deberan ser formuladas dentro
del tramite procesal correspondiente.
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» Recomendacion: Se recomienda reformular esta regla de tal manera que se
tenga en cuenta que cuando las solicitudes de acceso a la informacion tienen
un interés publico, éstas si deberian ser resueltas y con aplicacion de un test de
dano. Lo anterior, pues no es viable mediante una directiva modificar sub-reglas
y principios de normas de superior jerarquia como la Ley 1712 de 2014 y la Ley
1755 de 2015, ambas leyes estatutarias.

» La directiva no incluye ninguna referencia a la obligaciéon de aplicar el test de dano
(art. 28, Ley 1712 de 2014) cuando se esta denegando el acceso a informacion.
Esta omisidon es de especial gravedad, pues esta es una de las garantias con las
gue cuenta la ciudadania para el ejercicio de su derecho fundamental al acceso a la
informacioén publica.

» Recomendacion: Modificar la Directiva de tal manera que se incluya una
referencia especifica a la obligacion de aplicar el test de dafno contenido en
el art. 28 de la Ley 1712 de 2014. Ademas, se sugiere incluir los desarrollos
jurisprudenciales que han existido en relacion con la aplicacion de este testy que
se incluyen en este manual.

Con el objetivo de que los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion tengan
suficientes herramientas y conocimientos legales para la resolucion de solicitudes de
acceso a la informacién se hace necesario hacer una unificacion de criterios y una
capacitacion sobre los mismos.

2. Recomendaciones generales
Sobre transparencia pasiva

* Institucionalizar la aplicacion del test de dano en cada una de las respuestas
brindadas a solicitudes de informacién en que se decida negar el acceso a la
informacion publica. Esto implica demostrar que revelar la informacion causaria
un dano presente, probable y especifico que excede el interés publico. Para lograr
esta institucionalizacion se requiere de un proceso de capacitacion a todos los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacidon que den respuesta a solicitudes
de acceso a informacioén y el establecimiento de lineamientos claros, concisos y
unificados sobre como aplicar el test.

« Utilizar herramientas alternativas a la reserva, como la anonimizacion de los datos?’,
la prohibicion de fotografiar o grabar en audiencias®®, entre otras, para favorecer el
principio de publicidad como regla general.

87 VerArt. 21., Ley 1712 de 2014.
88 Ver:Art. 152 A, Ley 906 de 2004) (Corte Constitucional y Sentencia SU-141 de 2020).
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* Garantizar la proteccion de los funcionarios que, actuando de buena fe, deciden
revelar informacion, especialmente cuando la informacion corresponde a casos de
corrupcion. Esto se podria hacer a través de la inclusion de una disposicion explicita
en el Codigo Disciplinario Unico favoreciendo a los funcionarios que actuan de
buena fe en esos casos, o por medio de interpretaciones de las normas ya existentes
que sean favorables para éstos. En cualquier caso, lo que se busca es blindar a
los funcionarios publicos que actuan de buena fe en contra de posibles sanciones
derivadas de la entrega de la informacion.

* Ponderar en favor del acceso a la informacion publica relevante cuando se esté
en tension con el derecho al habeas data, pero se trate de un caso de corrupcion
en que estan involucrados funcionarios publicos.

» Unificar los criterios utilizados para determinar cuando se entrega la informacion
solicitada y cuando no, de tal manera que los Fiscales delegados actuen de manera
uniforme en lo que respecta a la garantia del derecho de acceso a la informacion
y tengan una mayor seguridad juridica en eventuales procesos disciplinarios. Al
desarrollar los criterios se recomienda incluir pre-modelos, tests, estandares,
y ejemplos concretos de aquellas respuestas que pueden brindar y que estan
alineadas con la transparenciay el respeto por otros derechos fundamentales.

* Promover desde la formacion y el ejemplo de altos cargos un cambio cultural entre
los funcionarios de la entidad, de tal manera que se fortalezca la percepcion de que
la informacion es publica cuando no existe reserva -legal o constitucional- o no se
supera el test de dano y se fomente una cultura de la transparencia.®®

Sobre transparencia activa

» Establecer canales de comunicacion claros y accesibles, donde la ciudadania pueda
consultar informacion periédica, respetando siempre los limites legales sobre la
reserva de informacion.

* Garantizar la calidad y actualizacion de la informacién publicada a través de los
canales de comunicacion, los cuales deben mantener informacion clara, precisa y
actualizada sobre el progreso de las investigaciones. Esto debe hacerse de manera
constante, asegurando que los datos sean accesibles y comprensibles para la
ciudadania.

« Promover de manera proactiva la publicacion de informacion relacionada con
el avance investigativo y/o procesal de los casos de macro corrupcion. Esto
con el objetivo de mantener a las victimas individuales y colectivas informadas,
garantizandoles el debido proceso y el derecho a la verdad.

* Publicar proactivamente las cifras disponibles sobre las noticias criminales activas y

89  Recientemente, medios de comunicacion reportaron que la Fiscalia envié por correo electrénico un boletin interno a sus
funcionarios recorddndoles que “A todo servidor le estd prohibido proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la
administracién, cuando no esté facultado para hacerlo” y disuadiéndolos de entregar informacion confidencial a los medios.

Nos parece esencial que en ese tipo de comunicaciones se clarifique que se refieren a la difusion irregular de informacion, pero
que promueven la aperturay la transparencia en respuestas a solicitudes de informacién justificadas y legalmente viables. Ver
noticia en: https://www.semana.com/confidenciales/articulo/la-particular-advertencia-de-la-fiscalia-a-sus-funcionarios-les-
esta-prohibido/202534/ 49
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los estados de cada una de ellas en investigaciones de corrupcion, para permitira la
ciudadania estar informada sobre los avances en ellas.

Publicar proactivamente las cifras disponibles sobre numero de imputaciones
por cada noticia criminal, numero de noticias criminales que ingresan por ano
por delitos asociados con la corrupcidon, numero de archivos de casos por delitos
asociados conlacorrupcion, numero de preacuerdos celebrados en casos por delitos
asociados con la corrupcion, o cualquier otra informacion relativa a la terminacion de
procesos de investigacion de la corrupcion.

Abstenerse de reducir el nivel de informacion publicada proactivamente, de tal
manera que no se desmejore la garantia del derecho de acceso a la informacion
publica, bien sea por un cambio de Fiscal o por cualquier otra causa.

Actualizar proactiva y periédicamente la informacion contenida en la plataforma
SPOA y permitir el acceso a toda la informacion del proceso que no sea de caracter
reservado. Se recomienda hacer una analogia con lo que antes era la caratula del
proceso, que era publica en todos los casos. Sobre este punto se reconocen los
esfuerzos de la actual Fiscalia por modernizar esta plataforma e incluir nuevos datos
de las investigaciones y procesos penales.

Sobre el trato especial en cuanto acceso a informacidn publica de casos
de corrupcion

Incorporar el concepto de sociedad como victima de delitos de corrupciéon para
sensibilizaralos funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion de laimportanciade
la centralidad de las victimas en casos de corrupcion y de proporcionar informacion
sobre estos casos.

Tener presente que en investigaciones de corrupcion que involucran violaciones
directas a derechos humanos se debe privilegiar especialmente el acceso a la
informacion publica.

Informar a la ciudadania sobre cual sera el reemplazo de la figura de la tasa de
esclarecimiento y cual sera la metodologia de medicion.



V. Anexo |

APLICACION DE LAS
REGLAS A UN CASO
HIPOTETICO®

90  Para efectos de aplicar estas normas a un caso real solicitamos a la Fiscalia que
nos proporcionara de forma anonimizada algin caso de la vida real en que se
presentaran tensiones para la entrega de informacién. No obstante, no pudimos
acceder a ningtn caso y por esa razén decidimos incluir un caso hipotético.
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Con el propdsito de ilustrar como se deberia aplicar el test de dano para reservar
informacién en el marco de una investigacion penal por corrupcidon, hemos creado y
resuelto un caso hipotético frente al cual se realizan solicitudes de acceso ainformacion
hipotéticas. Aunque en la practica si no se encuentra ningun sustento normativo
que justifique la reserva se deberia proceder a entregar la informacion, para efectos
formativos aplicaremos el test de dano en todos los casos.

Supongamos que la Fiscalia General de la Nacion esta adelantando, hace cuatro anos,
una investigacion por un caso de macro-corrupcion en el sector salud. Los hechos del
caso seresumenenque cercade 3500 IPS del pais facturaron con sobre costos, de casi
del doble del valor real, procedimientos de Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE)
realizados durante tres anos en sus instalaciones. El valor sobre facturado equivalia a
casi doscientos cincuenta mil millones de pesos y habia sido utilizado irregularmente
para financiar campanas electorales de gobernadores regionales en distintas zonas
del pais.

En medio de la investigacion la Fiscalia General de la Nacién recibe una solicitud
de acceso a informacion elevada por DECA, una organizacion de la sociedad civil
reconocida por su trabajo en temas de corrupcion en el sector salud. En la solicitud se
pide la siguiente informacion: (1) la lista de los nombres de las mujeres que recibieron
la prestacion del servicio de IVE, para poder verificar el numero de pacientes a las
que se les realizo el procedimiento, (2) la indicaciéon de las acciones que habian sido
adelantadas por la Fiscalia en el ultimo ano en cuanto al proceso penal iniciado en
contra de dos funcionarios publicos investigados, ya que no existian actualizaciones
en el SPOA desde hace un afio y medio, y (3) el Cédigo Unico de la Investigacion (CUI)
adelantada en contra de otro funcionario publico por estos hechos y cuyo caso se ha
seguido nacionalmente por prensa.

Para decidir si entregar o no la informacion, la Fiscalia debe seguir la formula que
hemos senalado anteriormente:

SOLICITUD (1): lista de los nombres de las mujeres que recibieron la prestacion
del servicio de IVE, para poder verificar el numero de pacientes a las que se les
realizé el procedimiento.

I. Presentar norma legal o constitucional que permite lareserva
El Articulo 4, literal h, Ley 1581 de 2012, dispone que hay un principio de

confidencialidad, segun el cual “todas las personas que intervengan en el Tratamiento
de datos personales que no tengan la naturaleza de publicos estan obligadas a
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garantizar la reserva de la informacion, inclusive después de finalizada su relaciéon con
alguna de las labores que comprende el Tratamiento, pudiendo solo realizar suministro
0 comunicacion de datos personales cuando ello corresponda al desarrollo de las
actividades autorizadas en la presente ley y en los términos de la misma”.

Il. Identificar la excepcion contenida en los articulos 18 0 19 delaLey 1712 de
2014

El Articulo 18, literal a, Ley 1712 de 2014 establece que es informacion exceptuada
por dano de derechos a personas naturales o juridicas aquella cuyo acceso pudiere
causar un dano al derecho de toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias
que impone la condicion de servidor publico, en concordancia con lo estipulado por el
articulo 24 de la Ley 1437 de 2011.

Ill. Demostrar que la divulgacion de la informacion causaria un dano presente,
probabley especifico que excede el interés publico que representael acceso
alainformacion (Test de dano)

Partimosdelabasede quelosdatos personalesrelativosalasalud sexualy reproductiva
de las personas constituye un dato sensible, pues se considera que son datos que que
afectan en mayor medida la intimidad del titular o cuyo uso indebido puede generar
discriminacion en su contra. En este sentido, estos datos gozan de una proteccion
reforzada que hace mas exigente su revelacion.

Revelar la informacion de los nombres de las mujeres a quienes se les practico el
procedimiento de la IVE causaria un dano presente -es decir, inmediato, pues la
intimidad de las mujeres sobre las que se conociera que se practicaron la IVE se
veria vulnerada desde el momento de la revelacion-, probable -pues, es altamente
posible que una vez divulgada esa informacion, esta quede de libre acceso a medios
de comunicacion y otros- y especifico -en la medida en que la vulneracion se
generaria en relacion de un sujeto identificable e individualizable como lo son cada
una de las mujeres cuyo nombre fuera revelado y cuya intimidad se veria afectada-.
Adicionalmente, el dano que se generaria a estas mujeres excede el interés publico
de acceder a esa informacion, pues la veeduria que realizara DECA al caso puede
requerir de conocer el numero de mujeres a quienes se les presto el servicio, incluso
discriminado por regiones e IPS, pero no parece de interés publico, ni necesario
discriminar los nombres de cada una de esas mujeres. Por el contrario, el dano que
se generaria a la intimidad de cada una de ellas es inmenso e injustificado. En este
sentido, en este caso, la Fiscalia deberia reservar la informacién en cuestion y pensar
en alternativas menos lesivas como la entrega de datos estadisticos.
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SOLICITUD (2):indicacionde las acciones adelantadas porlaFiscaliaen el ultimo
aino en cuanto al proceso penal iniciado en contra de dos funcionarios publicos
investigados, por ausencia de actualizaciones en el SPOA desde hace un aifioy
medio.

I. Presentar normalegal o constitucional que permite lareserva

El articulo 18 de la Ley 906 de 2004 dispone que “La actuacion procesal sera publica.
Tendran acceso a ella, ademas de los intervinientes, los medios de comunicacion y
la comunidad en general. Se exceptuan los casos en los cuales el juez considere que
la publicidad de los procedimientos pone en peligro a las victimas, jurados, testigos,
peritos y demas intervinientes; se afecte la seguridad nacional; se exponga a un dano
psicoldgico a los menores de edad que deban intervenir; se menoscabe el derecho del
acusado a unjuicio justo; o se comprometa seriamente el éxito de la investigacion”.

Il. Identificar la excepcion contenida en los articulos 18 0 19 delaLey 1712 de
2014

Elarticulo 19, literal d, de la Ley 1712 de 2014 preveé que es informacion exceptuada por
danos a los intereses publicos, siempre que exista prohibicion legal o constitucional
a su acceso, aquella sobre la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos y
faltas disciplinarias, mientras que no se haga efectiva la medida de aseguramiento o
se formule pliego de cargos.

Ill. Demostrar que la divulgacion de la informacion causaria un dano presente,
probabley especifico que excede el interés publico que representael acceso
alainformacion (Test de dano)

No pareciera que revelar, al menos de manera general, las acciones que han sido
adelantadas por la Fiscalia en un ano y medio en cuanto a dos procesos penales
iniciados contra funcionarios publicos genere un dano presente, probable y especifico
gue supere el interés publico de que se conozca esa informacioéon. En efecto, conocer,
por ejemplo, que la Fiscalia haya adelantado determinado numero de actuaciones
investigativas como allanamientos, haya escuchado testigos o haya realizado
interrogatorios a los indiciados no tiene la virtualidad de generar un dano inminente,
con altas probabilidades de ocurrencia o que afecte a una persona de forma particular.
Por el contrario, pareciera que la informacién es tan amplia que no afecta el desarrollo
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de la investigacion, ni a las personas especificas, sino que solo brinda claridad sobre
los avances del proceso. Por esa razon, se podria concluir que el interés publico de
gue se conozca esa informacion para realizar seguimiento o veeduria respecto de un
proceso cuyos hechos interesan a la sociedad por ser un caso de macro corrupcion, no
supera el dano que se podria producir con la revelacion de la informacion.

Seria diferente, si alo que se pretendiera acceder fuera a los nombres de las personas
interrogadas, a las direcciones de los lugares allanados o a los resultados de la
recoleccion de material probatorio. En ese caso, pareciera factible que se produjera
un dano presente, probable y especifico que podria poner en riesgo la eficacia de la
investigacion.

SOLICITUD (3): Cadigo Unico de la Investigacion (CUI) adelantada en contra
de otro funcionario publico por estos hechos y cuyo caso se ha seguido
nacionalmente por prensa.

I. Presentar norma legal o constitucional que permite lareserva

No encontramos norma legal o constitucional que proteja especificamente el Codigo
Unico de Investigacion.

El Articulo 4, literal h, Ley 1581 de 2012, dispone que hay un principio de
confidencialidad, segun el cual “todas las personas que intervengan en el Tratamiento
de datos personales que no tengan la naturaleza de publicos estan obligadas a
garantizar la reserva de la informacién, inclusive después de finalizada su relacion
con alguna de las labores que comprende el Tratamiento, pudiendo soélo realizar
suministro o comunicaciéon de datos personales cuando ello corresponda al desarrollo
de las actividades autorizadas en la presente ley y en los términos de la misma”.

Il. Identificar la excepcion contenida en los articulos 18 0 19 delaLey 1712 de
2014

Elarticulo 19, literal d, de la Ley 1712 de 2014 preveé que es informacion exceptuada por
danos a los intereses publicos, siempre que exista prohibicion legal o constitucional
a su acceso, aquella sobre la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos y
faltas disciplinarias, mientras que no se haga efectiva la medida de aseguramiento o
se formule pliego de cargos.
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El Articulo 18, literal a, Ley 1712 de 2014 establece que es informacion exceptuada
por dano de derechos a personas naturales o juridicas aquella cuyo acceso pudiere
causar un dano al derecho de toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias
que impone la condicion de servidor publico, en concordancia con lo estipulado por el
articulo 24 de la Ley 1437 de 2011.

Ill. Demostrar que la divulgacion de la informacion causaria un dano presente,
probabley especifico que excede el interés publico que representael acceso
alainformacion (Test de dano)

Se debe empezar por precisar que el CUl es el niumero de identificacion de una
investigacion penal adelantada por la Fiscalia. Es lo equivalente a un radicado en un
proceso judicial, que simplemente se usa para identificar cada proceso. Este numero
permite la consulta del proceso en el SPOA, que puede arrojar la siguiente informacion:
estado y etapa del proceso, fecha de los hechos, lugar de los hechos, fiscal a cargo, ley
aplicable, delito investigado y actuaciones no reservadas del caso.

Revelar este CUI, en un caso en que: (i) el indiciado es un funcionario publico frente al
cual ha habido amplio cubrimiento nacional por los mismos hechos, (ii) el solicitante es
una organizacion cuyo objetivo se enmarca en el interés publico y (iii) el delito implica
la malversacion de recursos publicos y la financiacion irregular de campanas politicas,
no parece configurar un dano presente, probable y especifico que supere el interés
general de conocer la informacion. Lo anterior, al menos, por dos razones:

Primero, porgue la revelaciéon del CUI permitiria conocer informacion basica como los
avances del proceso, el fiscalencargado o lafecha de los hechos, lo cual no proporciona
un nivel de detalle tal como para afectar el resultado de la investigacion, ni tampoco
para ponerla en riesgo.

Por el otro lado, tampoco pareciera que la revelacion del CUI pueda generar un dano al
indiciado que supere el interés publico de la revelacion de la informacion. En efecto, se
destaca que se tratade un funcionario publico, cuya expectativa de privacidad es menor
que la de otra persona y que, ademas, los hechos sobre los que se le investiga tienen
gue ver directamente con afectaciones al patrimonio publico y a la democracia misma
por la financiacion irregular de campanas. Adicionalmente, se trata de un personaje
cuya participacion en los hechos de corrupciéon ha sido ampliamente cubierta por la
prensa. En ese sentido, si bien se podria hablar de la generacion de un dano especifico,
por concernir a una persona en particular, este dano no es presente ni probable.
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No es presente, pues lo mas seguro es que la afectacion a la intimidad del investigado
haya ocurrido en tiempo pasado, pues se trata de un caso de corrupcion ampliamente
cubierto en que él ya ha sido senalado como involucrado. Por otra parte, tampoco
se trata de un dano probable, pues no se encuentra que con la divulgacion del CUI
se vayan a revelar elementos nuevos que puedan generar un dano ilegitimo al sujeto
investigado.

En contraste, se insiste en que permitir la veeduria ciudadana frente a casos de
corrupcion es esencial, pues permite que la sociedad -victima colectiva de estos
delitos- se mantenga informada sobre los avances de casos de macro corrupcion. En
ese sentido, es evidente que ante la ausencia de dafo presente, probable y especifico;
y ante la existencia de un alto interés general en el seguimiento a casos de corrupcion
esta se deberia hacer publica.
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