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Cordial saludo:

De acuerdo con la consulta presentada en el memorando de la referencia en la cual

solicita:
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Es pertinente establecer la necesidad y pertinencia de lo solicitado a su oficina, toda vez que
esta Subdireccién en razén a los procesos relacionados de constitucion y ampliacion de
Resguardos Indigenas que viene adelantando, realizé la revision de los expedientes de las
Comunidades Indigenas Fiil Vits la Perdiz y Jacome, encontrando deficiencias
documentales de los mismos, tal y como se enuncia a continuacion:

» Caso 1: Comunidad Indigena Fiil Vits La Perdiz, ubicada en el municipio de San
Agustin, departamento del Huila, respecto del cual se adelanta el procedimiento
de Constitucion del Resguardo Indigena.
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En este caso, no se encuentra en el expediente fisico el documento original del Estudio
Socioeconémico, Juridico y de Tenencia de Tierras, pese a que obra concepto favorable previo
por parte del Ministerio del Interior, el cual fue remitido en el ano 2018. No obstante, debe
advertirse que, revisado el expediente digital en el sistema de informacién Orfeo, dichos
estudios estan cargados como imagen.

Ahora bien, respecto del estudio en mencién, los profesionales del area social, encontraron
necesaria la complementaciéon de informacion relevante y de fondo del mismo, razén por la
cual, esta Subdireccion debera dar alcance al Ministerio del Interior para que conceptue sobre
la viabilidad del estudio, teniendo en cuenta los nuevos elementos a integrar en este.

» Caso 2: Expediente Comunidad Indigena Jacome, ubicada en el municipio de
Milan, departamento del Caqueta, el cual corresponde a un proceso de
ampliacién de Resguardo Indigena.

El Grupo de Gestiéon Documental informé a esta Subdireccién que, el expediente en fisico de
esta comunidad, no fue encontrado en sus archivos.
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Debe precisarse que, el mismo ya cuenta con cetrtificado de funcién ecolégica expedida por el
Ministerio de Medio Ambiente y revisado el expediente digital en el sistema de informacion
Orfeo, se evidencié en el mismo, la informacion completa de cada una de las actuaciones
administrativas adelantadas por parte de la ANT.

Por lo anterior, se hace necesario contar con el lineamiento juridico a seguir para la
reconstrucciéon de los expedientes relativos a procesos de la Subdireccion, respecto de las
siguientes inquietudes:

1. ¢Se puede dar paso a la reconstrucciéon de expedientes de manera parcial y total en
casos como los citados, al no existir en el Grupo de Gestion Documental de la Entidad
los documentos originales que forman parte de los mismos?

2. En el caso 1: Teniendo en cuenta que el Grupo de la Subdireccién de Asuntos Etnicos
ya realizé6 un ajuste y complementacion al estudio Socioeconémico, Juridico y de
Tenencia de Tierras realizado inicialmente y que sélo se encuentra en version digital,
¢Es viable incorporarlo al expediente y dar alcance a la solicitud de concepto previo del
Ministerio del Interior? De ser asi, ;Coémo se debe incorporar en el expediente fisico el
estudio original cuya Unica version con la que se cuenta es la que registra en el
sistema Orfeo y como se debe incorporar el documento que lo complementé?

3. En el caso 2: ;Se pueden incorporar en el expediente fisico todos los documentos y
actos administrativos que hacen parte del expediente digital que reposa en el sistema
Orfeo, para ser tenidos como originales dentro de la actuacion?

En ejercicio de las funciones asignadas a esta Oficina por el numeral 8°, articulo 13 del
Decreto 2363 de 2015, me permito emitir concepto juridico sobre el particular, basado en
los siguientes:

1. ANALISIS LEGAL Y CONSIDERACIONES

En relaciéon con el asunto de la referencia y que se expone en su memorando, es
necesario realizar las siguientes consideraciones:

e Sobre la obligacion de custodia de archivos y denuncia por perdida

El tema de archivos tiene como principal referente la Ley 594 de 2000, que establece en
otras obligaciones, la siguiente:

ARTICULO16. Obligaciones de los funcionarios a cuyo cargo estén los archivos de
las entidades publicas. Los secretarios generales o los funcionarios administrativos de
igual o superior jerarquia, pertenecientes a las entidades publicas, a cuyo carga estén los
archivos publicos, tendran la obligacién de velar por la integridad, autenticidad, veracidad y
fidelidad de la informacion de los documentos de archivo y seran responsables de su
organizacién y conservacion, asi como de la prestacioén de los servicios archivisticos.

Adicionalmente conforme a la Ley 1952 de 2019 “Por medio de la cual se expide el
Cdédigo General Disciplinario se derogan la Ley 734 De 2002 y algunas disposiciones de
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la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”, establece a este
respecto:

Articulo 38. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

(...)

6. Custodiar y cuidar la documentacién e informacion que por razén de su empleo, cargo o
funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, e impedir o evitar la
sustraccion, destruccion, ocultamiento o utilizacion. indebidos.(...)

Motivo por el cual, en primer lugar, es necesario sefalar que tal como lo refiere en su
solicitud de concepto si estamos ante situaciones en las cuales el expediente fisico no se
encuentra en los archivos de la entidad, es necesario en primer adelantar los tramites
necesarios para presentar la correspondiente denuncia a la luz de lo definido por el
Cdédigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004, que establece:

Articulo 67. Deber de denunciar. Toda persona debe denunciar a la autoridad los delitos
de cuya comision tenga conocimiento y que deban investigarse de oficio.

El servidor publico que conozca de la comisién de un delito que deba investigarse de oficio,
iniciaréa sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario,
pondra inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente.

e Sobre la reconstruccion de expedientes

Realizado lo ya mencionado en el punto anterior, si se advierte la pérdida de documentos
o expedientes, de inmediato se debe llevar a cabo su reconstruccion. En ese sentido, la
entidad encargada a nivel nacional de la politica archivistica en el pais, esto es el Archivo
General de la Nacion - AGN, expidio el Acuerdo 007 de 2014 “Por medio del cual se
establecen los lineamientos para la reconstruccion de expedientes y se dictan ofras
disposiciones”, en el cual, se establece el marco técnico archivistico y juridico para la
reconstruccion de expedientes.

Este acuerdo tiene como antecedente de expedicidon, entre otros asuntos una
interpretacion extensiva del procedimiento judicial, que fue analizado en sede
constitucional por su maximo érgano, que sefialo en la Sentencia T — 167 de 2013:

“Es claro que en el sistema juridico colombiano existe un mecanismo para la reconstruccion
de expedientes consagrado en el articulo 133 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
cual prima facie, se aplicaria solo al interior de los procesos judiciales de esa jurisdiccion.
Sin embargo, gracias a una interpretacion sistematica del orden juridico, esa norma, tanto
como otras del mismo coédigo, resulta aplicable a las situaciones analogas que surjan, no
solo en los procesos judiciales contencioso-administrativos, sino también durante las
llamadas actuaciones administrativas.

Ese mecanismo ha sido aplicado por esta Corte, en varias ocasiones, en las cuales ha
indicado que “existe la posibilidad de reconstruir el dato si su soporte desaparece. No en
vano, el sistema procesal colombiano ha previsto la existencia de mecanismos para la
reconstrucciéon de expedientes.... En concepto de esta Corporacion existe un deber
constitucional de administrar correctamente y de proteger los archivos y bases de datos
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que contengan informacién personal o socialmente relevante. Este deber se deriva de la
prohibicién genérica, dirigida a toda persona, sea natural o juridica, de impedir sin
justa causa el goce efectivo de los derechos fundamentales o de tornar imposible
dicho goce’[

Para este tribunal también ha sido relevante resaltar que la reconstruccion de expedientes
y/o documentos debe efectuarse &agilmente, pues de no ser asi puede generarse una
vulneracion al debido proceso administrativo, contra la regla segun la cual la administracion
debe ser célere y realizar sus actuaciones “sin dilaciones injustificadas”. Sobre este
aspecto, la Corte tutelé el derecho de una persona que debido a la pérdida de un
expediente dentro de un proceso policivo, no le era posible demostrar que se habia
vulnerado el derecho al debido proceso, frente a lo cual anoté que:

“La reconstruccion de expediente esta reglamentada por el articulo 133 del
Cadigo de Procedimiento Civil; aunque alli no se fijan términos, es obvio que la
reconstruccion debe hacerse a la mayor brevedad.
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En este caso especial, el Inspector de Policia de la Comuna N° 25 de Cartagena
debe preocuparse por el tramite pronto y preferencial de la reconstruccién. Es mas
el interesado puede formular las quejas y denuncias que estime pertinentes en
caso de demora; (...) no sélo es un derecho que tiene sino una forma de averiguar
por qué y en dénde se extravio el expediente.”[
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Igualmente, este tribunal en un caso donde varios documentos publicos habian sido
destruidos debido a tomas guerrilleras, ordend a la Alcaldia municipal que de inmediato
realizara la reconstruccion de dichos documentos, debido a que dentro de ellos se
encontraba la informacién con la cual un ciudadano podia acceder a su pensién. En este
caso expreso que:

“En el caso que ocupa la atencién de la Sala, los archivos que contenian la
informacién laboral del actor no se encuentran porque al parecer fueron destruidos
como resultado de las tomas guerrilleras, y aunque resulte lamentable esta
situacion, la Alcaldia Municipal debi6é reconstruir los expedientes que resultaron
afectados por esta situacion. No hacerlo, constituye una grave violacion a los
derechos de las personas que trabajaron al servicio de la administracion
municipal, pues casos como el presente se esta impidiendo el acceso a una futura
pension de vejez. La reconstruccion de un expediente debe hacerse de manera
agil, pues de no ser asi puede haber una posible afectaciéon del derecho a la
seguridad social en conexidad con el minimo vital, toda vez que de esa
informacién depende el reconocimiento y pago de la pensién de vejez.”[21]

ins ae conformis
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Asi mismo, al dar solucién a una situacién en la cual docentes municipales solicitaban a la
Alcaldia de San Zenon (Magdalena) la copia del acta de compromiso en la cual dicha
entidad se comprometia a pagar acreencias laborales, que no fue proporcionada ya que se
alegd su extravio, esta Corte indicdé que “las entidades publicas tienen la obligacién de
propender por el manejo idoneo de la guarda y custodia de los archivos y que en caso que
los documentos se extravien o deterioren hacer todas las gestiones necesarias para su
reconstruccién con el fin de que los interesados puedan acceder a ellos y a partir de los
mismos ejercer sus derechos, entre ellos el de acceder a la administracion de justicia para
promover su cumplimiento”.
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En ocasién mas reciente, esta corporacion resolvi6 sobre una situacion en la cual la
Alcaldia de un municipio se negaba a entregar a varios ciudadanos un documento (acta de
compromiso) emanado de la administracion, vulnerando de esta forma los derechos
constitucionales al debido proceso administrativo y el acceso efectivo a la administracién de
justicia, frente a lo cual sefialé que: “cuando un documento se encuentra bajo la custodia y
responsabilidad de la administracion y por circunstancias adversas desaparece,
impidiéndose su acceso a los ciudadanos, asiste la obligacién de ordenar de manera agil su
reconstruccion para alivianar la carga impuesta por la administracion sin necesidad, pues
de no ser asi, se afectaria directamente el derecho fundamental al debido proceso
administrativo poniendo en riesgo el acceso oportuno a la administracion de justicia.” [23]

= De oftra parte, a mas de existir un procedimiento que puede ser aplicado a la recuperacion o
= — reconstruccién de un acto administrativo municipal cuyo texto se hubiere extraviado, existen
i dos razones mas de caracter practico que sin duda justifican que la correspondiente
- autoridad deba proceder en tal sentido.

La primera de ellas tiene que ver con el hecho de que el documento cuya copia se requiere
es un acto administrativo de caracter general, que aun en el evento de no estar ya vigente,
podria tener un numero ilimitado de posibles destinatarios interesados en conocer su texto,
con el animo de determinar de manera precisa la existencia y alcance de sus eventuales
derechos. Asi las cosas, su extravio y la consiguiente imposibilidad de ser conocido de
cierta fecha en adelante tendria importantes implicaciones, entre ellas la eventual
vulneracion del derecho a la igualdad, en cuanto frustraria la posibilidad de futuras
reclamaciones de personas que se encontrarian en identidad de condiciones frente a otras
que anteriormente si alcanzaron el reconocimiento de sus derechos, en aplicacion de la
norma o acto administrativo que posteriormente desaparece.

0 dEpasio an 1a ey

La otra consideracion tiene que ver con el hecho de que el Cdédigo Contencioso
Administrativo impone a los particulares que invoquen la aplicaciéon o aleguen la violacién
de normas juridicas de alcance no nacional, la carga de acompafiar a su demanda una
copia del texto que las contenga, carga que solo puede ser cumplida en cuanto el servidor
3 publico, entidad o corporacion autora del acto o norma en cuestion, suministre al ciudadano
= un ejemplar o copia de su texto oficial. Por lo anterior, resulta entonces imperativo que tales
autoridades estén en capacidad y hagan lo necesario para hallar y poner a disposicién de
los interesados el texto de sus actos oficiales que sea solicitado por éstos.

sonformi:

15 2
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Como resultado de las anteriores reflexiones, es entonces claro que ante la pérdida o
destrucciéon de documentos publicos, se genera para el Estado la obligacion de iniciar
inmediatamente el tramite de reconstruccion, no siendo dicha pérdida oponible a la
ciudadania, ya que existe en el ordenamiento juridico el mecanismo para efectuar su
recuperacion”,

Motivo por el cual, es claro que se requiere una actuacion célere por parte en este caso
del area misional de la ANT para adelantar la reconstruccién de los expedientes cuyos
casos expone en la presente solicitud de concepto.
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e Sobre el manejo de informacién a través de sistemas de control de
correspondencia

Ahora bien, teniendo en cuenta lo ya sefialado y aunado a que el area misional sefala
que los documentos no se encuentran en fisico pero que en una busqueda de los mismos
al interior de la plataforma de manejo de informacion de la ANT, se pudieron encontrar, es
preciso senalar lo que el Archivo General de la Nacion ha indicado respecto de este tipo
de sistemas:

Sistemas de Control de Correspondencia: El Acuerdo 060 del 2001 del Consejo Directivo
del Archivo General de la Nacién establecié para todas la entidades publicas la obligacion
de cumplir con los programas de gestion documental, para la produccién, recepcion,
distribucion, seguimiento, conservaciéon y consulta de los documentos, asi como
llevar planillas, formatos y controles manuales o automatizados que permitan certificar la
recepcion de los documentos, por parte de los funcionarios competentes y dispondran de
servicios de alerta para el sequimiento a los tiempos de respuesta de las comunicaciones
recibidas. Dichos controles pueden facilitar identificar tanto el emisor como el
receptor de un documento y posibilitan en un momento dado la informacién basica
para recuperar una copia de los mismos y reconstruir, al menos parcialmente, desde
expedientes hasta series documentales, solicitando si fuera el caso una copia simple o
autenticada de documentos que se encuentren en poder de terceros.’

0 dEpasio an 1a ey

Lo anterior, permite concluir que los sistemas de informacion de las entidades publicas
son herramientas idoneas para proceder a realizar al menos parcialmente reconstruccion
de expedientes y de actuaciones administrativas, mas aun cuando estas ultimas se
relacionan estrechamente con el ejercicio de procedimientos que declaran o constituyen
derechos de terceros.

confonmida

15 2

e Sobre el mecanismo técnico para incorporar informacion a un expediente

= Por otra parte, teniendo en cuenta que el area misional indaga en relacién con cual es la
forma idonea o técnica para realizar la incorporacion de los documentos que se
encuentran digitalizados a un expediente fisico, esta Oficina Juridica considera pertinente
realizar las siguientes precisiones desde un analisis normativo, sin dejar de recomendar
en todo caso a la misional realizar un trabajo articulado con el area encargada del tema
documental al interior de la ANT, dada no solo su competencia funcional sino su
experticia.

nrezente gocumento Contie

Hecha la siguiente precision, es necesario referir que el Archivo General de la Nacion, a
través del Acuerdo 005 de 2013, establece:

ARTICULO 15°. Descripcién documental de actos administrativos, contratos, y otras
series documentales y expedientes compuestos. Las diferentes entidades del Estado

" Concepto AGN ver en:
https://www.archivogeneral.gov.co/sites/default/files/conceptostecnicos/2015/SUBGPD/Radicado_2-2015-02614.pdf
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deben desarrollar procesos de descripcion para la consulta en linea de sus actos
administrativos, contratos, licencias y demas tipos de expedientes siempre que dichos
documentos no tengan caracter reservado conforme a la Constituciéon o a la Ley.
PARAGRAFO: Es obligacién de los responsables de las diferentes oficinas o unidades
administrativas en las entidades publicas, impartir las instrucciones para garantizar la
elaboracion y diligenciamiento de la hoja de control durante la etapa activa del
expediente, en la cual se lleve el registro individual de los documentos que lo conforman. Si
se trata de expedientes electronicos, las entidades deberan implementar los medios
tecnolégicos para este registro y control que permitan la generacién de un indice
electrénico que asequre la integridad y completitud de este.

En adicién, el Acuerdo No. 002 de 2014 también del AGN en su articulo 12°, reiterd lo
anteriormente expresado y ademas enfatiza en que al momento de realizar la
transferencia primaria, los expedientes deben contar con su respectiva hoja de control:

Articulo 12°. Organizacién de documentos al interior de los expedientes y unidades
documentales simples. [...] PARAGRAFO. La persona o dependencia responsable de
gestionar el expediente durante su etapa de tramite, esta obligada a elaborar la hoja de
control por expediente, en la cual se consigne la informaciéon bdsica de cada tipo
documental y antes del cierre realizar la respectiva foliacién. Cuando se realice la
transferencia primaria, los expedientes deben ir acompafiados de la respectiva hoja de control
al principio de los mismos.

Es decir, en criterio de esta Oficina Juridica la accién que deberia adelantar el area
misional es: (i) proceder en primer lugar a extraer una copia del documento conservado
en el sistema de informacién de la entidad vy, (ii) incorporar el documento en el expediente
especifico a través de la actualizacion y vinculacién de su informacion en la hoja de
control del mismo (hoja de control cuyo formato genérico esta aprobado por el Sistema de
Gestion de Calidad de la ANT).

2. CONCLUSION

Revisado el asunto de la referencia, esta Oficina Juridica se permite concluir en relacion
con su solicitud de concepto lo siguiente:

e En criterio de esta Oficina Juridica, dada la imperiosa necesidad de garantizar los
derechos de las personas que se encuentran vinculadas con los tramites que
adelanta la ANT a través de sus areas misionales y a la obligacion legal de actuar
de manera célere y eficiente como entidad publica, el area misional en este caso
debe: (i) adelantar las acciones necesarias para presentar denuncia por pérdida de
los expedientes o documentos contentivos de los mismos, (ii) iniciar proceso de
reconstruccion de los expedientes con acompanamiento del drea encargada por
funciones del tema documental al interior de la ANT vy, (iii) proceder a la
reconstruccion haciendo uso de la informacion que reposa en el sistema de
manejo documental de la entidad (ORFEO) y haciendo uso eficiente de las
herramientas archivisticas establecidas por norma y por calidad como la hoja de
control.
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Finalmente, resulta pertinente indicar que los conceptos emitidos por esta Oficina Juridica
son orientaciones de caracter general, que no comprenden la decisién o solucion de
problemas especificos ni el analisis de actuaciones particulares, por lo que el presente
pronunciamiento se realiza de manera general respecto al tema objeto de su consulta.

En los anteriores términos emitimos el concepto solicitado y con el alcance establecido en
el articulo 28 de la Ley 1755 del 30 de junio de 2015.

Atentamenté, y.
, . / / /)
s fui. 71 o

YOLAN%A MARG&{RITA SANé ZGOMEZ
Jefe Oficina Juridica ANT

Proyecto: Diana Diaz
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