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Demandante: CARLOS ALBERTO BRYAN URIBE Y OTROS

Demandado: JORGE MENDEZ HERNANDEZ
(Representante a la Camara por la circunscripcion de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina 2022 - 2026)

Tema: La reserva en prueba documental trasladada

ACLARACION DE VOTO

Con el respeto que se merecen los integrantes de la Sala mayoritaria, me permito
expresar las razones por las cuales, si bien acompafié la decision adoptada por la
Seccibén, encuentro necesario aclarar mi voto en el punto del entendimiento de la
reserva documental de la prueba trasladada.

Al respecto, me permito recordar que en ese punto el fallo indic6:

38. De otro lado, se accedi6 a la prueba trasladada solicitada, por lo que se ordend requerir
a la Fiscalia, la Procuraduria General de la Nacién y a la Corte Suprema de Justicia, para
gue remitieran copia de las actuaciones surtidas respecto de las denuncias y quejas
presentadas frente a los presuntos hechos de corrupcién que sustentan las demandas de
nulidad electoral. Se advirti6 que frente a la informacién remitida debia garantizarse su
caracter reservado.

(...)

42. En cuanto a la prueba trasladada, se determiné que no podia incorporarse al proceso la
documentacién atinente a los tramites de naturaleza penal que se adelantan ante (I) la Sala
de Instruccién de la Corte Suprema de Justicia y (ll) la Fiscalia General de la Nacién, debido
a que se encuentran en etapa de investigaciéon previa y/o indagacion. Tampoco, (Ill) la
relativa a los procesos disciplinarios que cursan en la Procuraduria General de la Nacion,
respecto de los cuales se no se ha formulado pliego de cargos ni ordenado el archivo
definitivo.

43. Lo anterior, al establecer una vez allegada, que sobre la misma existe reserva®, por lo
que respeto de aquélla no es posible garantizar “por mandato legal, el principio de

! “en tratandose de los procesos que se rigen por la Ley 600 de 2000, “durante la investigacion
previa las diligencias son reservadas” (art. 323); a los que le son aplicables la Ley 906 de 2004,
“la indagacion sera reservada” (art. 212B), caracter que también tienen las audiencias
preliminares de que trata el articulo 155 de la anterior ley. Y respecto de los procesos
disciplinarios, el articulo 115 de la Ley 1952 de 2019, prescribe que seran reservados “hasta
cuando se cite a audiencia y se formule pliego de cargos o se emita la providencia que ordene
el archivo definitivo”.”
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contradiccion, lo que imposibilita su practica, su plena incorporacion al interior del tramite de
la referencia”.

44, Se aclaré “que si bien la mayoria de documentos allegados en virtud de la prueba
trasladada decretada tienen caracter reservado, tal situacién no se predica frente a los
relacionados con en el tramite disciplinario IUS E-2022-183233- |IUC D-2022-333056,
teniendo en cuenta que finalizé en virtud de la decision inhibitoria del 8 de abril de 2022 del
Procurador Delegado para la Vigilancia Administrativa y Judicial.

En mi sentir, el tratamiento dado a la reserva documental de la prueba trasladada no
puede ser entendido en términos tan absolutos, porque no siempre es oponible a los
jueces tal veto probatorio dentro del ejercicio de sus funciones como administradores
de justicia.

Al punto que cuando se trata de autoridad judicial, el propdsito es que esta implemente
formas de garantizar que con la prueba reservada no se perjudique la actuacion penal
o disciplinaria en curso, asi también para que no se transgreda el derecho particular,
pero considero que resulta alejado a la finalidad de la calificacion de “reservado” que
se impida a un juez conocer y pronunciarse sobre la prueba respectiva cuando se trate
de adoptar la decision de la causa que decide.

Resalto en este estadio de mi planteamiento que dependiendo de las circunstancias
gue rodeen el asunto bajo decision judicial, el operador debe valorar cada caso en
concreto, a fin de determinar hasta dénde puede plasmar el contenido o apoyarse en la
prueba reservada en las consideraciones de su providencia, sin afectar o incidir en la
cualificacion de reserva.

De manera tal, que pueda conciliar las dos circunstancias, a saber, por un lado la
reserva y por otro, el fundamento y consideraciones en que apoyara probatoriamente
su decision.

Normas ejemplarizantes como el articulo 27 de CPACA dan cuenta de que no resulta
imposible valorar la prueba trasladada con cualificacién de reserva, como se evidencia
de su literalidad, al disponer: “el caracter reservado de una informacién o de
determinados documentos, no sera oponible a las autoridades judiciales... que siendo
constitucional o legamente competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio
de sus funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de las
informaciones y documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este
articulo”.

Asi también, antecedentes como la sentencia de unificacién de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, proferida el 11 de septiembre de 2013 dentro del medio de control
de reparacion directa, informa las directrices de como valorar investigaciones penales,
disciplinarias e incluso las indagatorias. Esto, para indicar que la posicion de negar en
forma total la posibilidad de valorar la prueba trasladada reservada no resulta de recibo
como una regla absoluta y general y menos oponible per se a los operadores
judiciales.

? Radicado 41001-23-31-000-1994-07654-01. M.P. Danilo Rojas Betancur.
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En esa linea, también puede observarse por via del tramite de los procesos como
resulta viable incorporar la prueba que lleva como impronta la calificacién de
reservada.

En efecto, en auto de 8 de abril de 20213, se tramité la incorporacién de una prueba
trasladada consistente en una investigacion penal y en la documentacién que remitio el
juez de instruccion penal militar, con la restriccion citada conforme a la Ley 522 de
1999, De tal suerte, que el despacho instructor, a fin de garantizar el ejercicio del
derecho al debido proceso de los sujetos procesales y respetando las restricciones que
impone la reserva®, ordend correr el respectivo traslado e indico:

...con la advertencia de que el Despacho traslada la obligacion de reserva a la
Secretaria de la Seccién Tercera de esta Corporacion, a fin de que en el cumplimiento de
esta orden se adopten las medidas que resulten del caso para impedir que por cualquier
medio se realice la copia, reproduccién, almacenamiento, manipulacién indebida o
divulgacién de la informacién del expediente que tiene el caracter de reservado. Para el
efecto, la Secretaria citard a las partes para que se acerquen a las dependencias a consultar
los documentos y solo a partir de la fecha dispuesta comenzara a correr el término del
traslado, bajo las condiciones que garanticen la custodia y cuidado de tales documentos, con
la advertencia de que Unicamente podrdn hacer consulta del mismo quienes tengan la
condicién de parte dentro de este proceso (Destacados del original).

Es mas, en el vocativo de nulidad electoral 11001-03-28-000-2021-00032-00°, se
dispuso levantar la reserva respecto de los documentos indicados expresamente,
previa la siguiente consideracién: “no todos los documentos allegados por el
presidente... deben mantenerse bajo reserva, por lo que esta se levantara soélo
respecto de aquellos, cuya divulgacion no afecte los derechos a la privacidad e
intimidad de las personas o que contengan datos sensibles”, conforme las previsiones
del articulo 5’ de la Ley 1581 de 2012.

®*Radicacion 66001-33-31-003-2008-00078-01(59668). Actor: José Joaquin Millan Alarcon y
otros. Demandado: Nacién - Ministerio De Defensa Nacional - Ejército Nacional. M.P. Nicolas
Yepes Corrales.
* “Por medio de la cual se expide el Codigo Penal Militar”, que en sus articulos 453 y 461
establece la reserva de las diligencias preliminares y del sumatrio.
“Articulo 453. Reserva de las diligencias preliminares. Las diligencias de indagacion preliminar
son reservadas, pero posesionado legalmente el defensor, podra conocerlas, cuando se le haya
recibido version al imputado.”
“Articulo 461. Reserva del sumario. El sumario es reservado en su instruccion. Solamente
podran intervenir el funcionario de instruccion, el juez del conocimiento, el fiscal, los secretarios,
el agente del Ministerio Publico, el procesado, su defensor, el apoderado de la parte civil, los
eritos y sus asesores.”
“Constitucion Politica, articulo 74.
Cadigo Penal, articulos 194, 418, 419, 420, 431y 463.
Cadigo Disciplinario Unico — Ley 734 de 2002 articulos 34 y 35, entre otros”.
® M.P. Pedro Pablo Vanegas Gil.
" “Articulo 5°. Datos sensibles. Para los propdsitos de la presente ley, se entiende por datos
sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su
discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica,
las convicciones religiosas o filosoéficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de
derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen los
derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi como los datos relativos a la salud, a
la vida sexual y los datos biométricos”.
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Por su parte, la Corte Constitucional al conocer sobre la exequibilidad de la Ley 1712
de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacién Publica Nacional y se dictan otras disposiciones”, ilustré sobre
la necesidad de conciliar los derechos en juego. Al efecto indicé:

La tension entre el derecho a acceder a la informaciéon publica clasificada o publica
reservada debera resolverse en cada caso concreto, para determinar si la posibilidad de
negar el acceso a este tipo de informacion, resulta razonable y proporcionada a la luz de los
intereses que se pretenden salvaguardar al garantizar el derecho de acceso a la informacion
publica. Asi, por ejemplo, cuando se trata de informacion clasificada, se debera sopesar en
el caso concreto si la divulgacion de ese tipo de informacion cumple una funcion
constitucional importante o constituye una carga desproporcionada e irrazonable para el
derecho a la intimidad de las personas afectadas, que no estan obligadas a soportar.

Y en concreto, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 19 de la ley
citada, atinente a la “informacién exceptuada por dafio a intereses publicos” entendida
como aquella informacién publica reservada, cuyo acceso podra ser rechazado o
denegado de manera motivada y por escrito, en circunstancias como la relacionada
con la prevencion, investigacion y persecuciéon 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” (literal d), la Alta Corporacién lo declaré exequible de manera
condicionada, en cuanto que la norma que establezca la prohibicién del acceso a la
informacién debe (i) obedecer a un fin constitucionalmente legitimo e imperioso; vy ii) no
existir otro medio menos restrictivo para lograr dicho fin.

Es mas, concluy6 con un planteamiento general que resulta ilustrativo, a mi juicio, de
gue no se trata de establecer un imperativo categérico frente a la reserva de la prueba
cuando se trate de la funcién de los jueces:

Sobre la posibilidad de establecer reserva sobre documentos o informacion preliminar, la
Corte se ha pronunciado en varias ocasiones. Ha sostenido esta Corporacion, que de
conformidad con el articulo 74 Superior, el hecho de que una informacion en poder o control
de una autoridad sea preliminar, 0 se encuentre en construccién, no conduce
automaticamente a que tenga caracter reservado. En todos los casos en los que se ha
examinado esta problematica, la Corte ha evaluado si esta restriccién al derecho de acceso
a la informacidon cumple los requisitos constitucionales mediante un juicio estricto de
constitucionalidad.

Incluso en providencia de 27 de septiembre de 20218, al resolver un asunto sobre
suministro de informacién para una investigacion que adelantaba la Fundacién para la
libertad de Prensa -FLIP, relacionada con la persecucion judicial de la cual son
victimas los periodistas, la Alta Corporacién consideré que se vulneraron derechos
fundamentales de acceso a la informacién publica y a la libertad de expresion.

Lo de resaltar de este pronunciamiento, para efectos de esta aclaracién de voto, es
que se fundamentd en todas las normas que establecen la condicién de reserva y con

® Sentencia T-330 de 27 de septiembre de 2021. Referencia: Expediente T-8.110.532. Acci6n
de tutela formulada por Jonathan Bock en nombre propio y como representante legal de la
Fundacion para la libertad de Prensa -FLIP-. M.P. ALBERTO ROJAS RIOS

=
A O

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia u Y
www.consejodeestado.gov.co



Demandantes: Carlos Alberto Bryan Uribe y otros

Demandado: Jorge Méndez Hernandez

(Camara de San Andrés, Providencia y Santa Catalina 2022 - 2026)
Radicado: 11001-03-28-000-2022-00034-00 Acumulados

todo establecié limites y condicionamientos que evidencian que no se trata de una
restriccion absoluta y total, comoquiera que protegid los derechos fundamentales del
accionante, teniendo como referente la Ley 1712 de 2014 (arts. 18 y 19), en la Ley 906
de 2004, articulos 18, 150, 151, 152, 155 y 212B, atinentes a los asuntos sobre los
cuales opera la reserva de la informacion. Incluso dentro del contexto de que la entidad
esgrimio la excepcion contenida en el articulo 212B, a saber: “foda la informacién
relativa a la indagacién es reservada” y en la 1581 de 2012, que prohibe en sus
articulos 5 y 6 el tratamiento de datos sensibles.

Con mayor razén, en mi parecer, frente al juez en su labor de administrar justicia, no
puede indicarse que como la prueba trasladada es reservada, esta tenga una
prohibicién o un impedimento absoluto para ser analizada por él y permitir proferir la
decision con fundamento en dicho medio de conviccién, pues insisto que corresponde
analizar la situacion en cada caso concreto dentro del marco del litigio que le han
judicializado al operador, quien de todos modos esta sometido al estricto cumplimiento
del tratamiento procedimental de las pruebas que se consideran son reservadas.

Dejo asi consignada mi aclaracion de voto,

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Magistrado
“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el nimero
de radicacion en https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/Casos/procesos.apsx”
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