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CONCEPTO TECNICO No. 091
TEMA DE CONSULTA: CONCESIONES

COMPETENCIA:

Previo a resolver la consulta, se sefiala que de conformidad con el Decreto No. 158 de 2022 "Por el cual se
establece la estructura del Archivo General de la Nacion y se determinan las funciones de las diferentes
dependencias", Es funcién de la Subdireccién de Politica y Normativa liderar y consolidar la emision de
conceptos técnicos y/o recomendaciones sobre la implementacién de la politica archivistica.

MOTIVO DE LA CONSULTA:

e Normatividad.
e Cumplimiento
e Convalidacion

“... Si a los diferentes tipos de Concesiones les aplica presentar ante el AGN sus TRD para
convalidacion. Ej. Concesiones Aeroportuarias, de Infraestructura, etc...”

CONSIDERACIONES

Sobre la respuesta, conviene precisar en primer término, que las consultas que se presentan a esta entidad, se
resuelven de manera general, abstracta e impersonal, de acuerdo con las funciones conferidas en el ejercicio
de las atribuciones de direccion y coordinacion de la funcion archivistica del estado colombiano, expresamente
sefalada en la Ley 594 de 2000 y se circunscribe a hacer claridad en cuanto al texto de las normas de manera
general, para lo cual armoniza las disposiciones en su conjunto, de acuerdo con el asunto que se trate y emite
su concepto, cifiéndose en todo a las normas vigentes sobre la materia.

RESPUESTA

Al respecto, es pertinente puntualizar que, para los temas relacionados con la gestion documental, el Archivo
General de la Nacion ha dispuesto el “Modelo de Gestion Documental y Administracion de Archivos”™-MGDA y
una vez analizada su solicitud, esta se encuentra enmarcada en el Componente “Procesos de la Gestion
Documental’” Subcomponente “Planeacion (técnica)” Producto “Tablas de Retenciéon Documental’

En cuanto a sus preguntas la Ley 594 de 2000 “Por medio de la cual se dicta la Ley General de Archivos y se
dictan otras disposiciones” en el articulo 2 establece:

Ambito de aplicacion. La presente ley comprende a la administracién publica en sus diferentes niveles,
las entidades privadas que cumplen funciones publicas y los demas organismos regulados por la

presente ley.
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A su vez en al articulo 4 de la misma ley establece:
Principios generales. Los principios generales que rigen la funcién archivistica son los siguientes:

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

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

b) Importancia de los archivos. Los archivos son importantes para la administracion y la cultura, porque

los documentos que los conforman son imprescindibles para la toma de decisiones basadas en
antecedentes. Pasada su vigencia, estos documentos son potencialmente parte del patrimonio cultural
y de la identidad nacional;

¢) Institucionalidad e instrumentalidad. Los documentos institucionalizan las decisiones administrativas
y los archivos constituyen una herramienta indispensable para la gestion administrativa, economica,
politica y cultural del Estado y la administracién de justicia; son testimonio de los hechos y de las obras;
documentan las personas, los derechos y las instituciones. Como centros de informacioén institucional
contribuyen a la eficacia, eficiencia y secuencia de las entidades y agencias del Estado en el servicio al
ciudadano

d) Responsabilidad. Los servidores publicos son responsables de la organizacién, conservacion, uso y
manejo de los documentos

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

e) Direccion y coordinacion de la funcion archivistica. El Archivo General de la Nacion es la entidad del

Estado encargada de orientar y coordinar la funcién archivistica para coadyuvar a la eficiencia de la
gestion del Estado y salvaguardar el patrimonio documental como parte integral de la riqueza cultural de
la Nacion, cuya proteccion es obligacion del Estado, segun lo dispone el titulo | de los principios
fundamentales de la Constitucién Politica;

f) Administracion y acceso. Es una obligacion del Estado la administracion de los archivos publicos y un
derecho de los ciudadanos el acceso a los mismos, salvo las excepciones que establezca la ley;

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

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

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

A su vez en el articulo 24 de la misma Ley establece:

Obligatoriedad de las tablas de retencién. Sera obligatorio para las entidades del Estado elaborar y
adoptar las respectivas tablas de retencion documental.

Unido a esto la corte constitucional mediante sentencia T-198/15 establecio:
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que el habeas data es un derecho
constitucional fundamental auténomo, estrechamente relacionado con otros parametros constitucionales
como lo son el derecho de peticion, el derecho de informacion, el derecho de acceso a la informacion
publica y los principios constitucionales que orientan la funcién administrativa. Este derecho fundamental
implica deberes de conservacion documental a cargo de las entidades que custodian y administran la
informacioén contenida en archivos y bases de datos, necesaria para acceder al goce efectivo de otros
derechos fundamentales. Asi, los datos personales, la informacién laboral, informacién médica,
informaciobn financiera y de otra indole contenida en archivos y bases de datos, son la fuente primaria
para determinar el acceso o el alcance de ciertos derechos o el cumplimiento de los requisitos para el
reconocimiento de derechos y prestaciones sociales.

Se puede establecer inicialmente que el ambito de aplicacion de la normatividad archivistica es para entidades
publicas y privadas con funcién publica, adicionalmente con el cumplimiento de esta normatividad se estan
garantizando los deberes y derechos consagrados en la constitucion politica de Colombia, es decir las entidades
estatales estan obligadas a la administracion de los archivos publicos ya que esto permite acceder a los
derechos entre ellos a que los ciudadanos accedan a la informacion y por ende a los archivos, salvo las
excepciones que establezca la ley, ya que los archivos son fuente para ejercer el control ciudadano ,ademas
como bien lo establece la ley los particulares son responsables ante las autoridades del uso de los archivos
adicionalmente que también son generadores de derechos y esta informacion estara controlada en la Tabla de
retencion Documental de la Entidad.

En relacion con la funcidn publica el consejo de estado mediante concepto C.E 2209 de 2015 establecio

la jurisprudencia constitucional ha indicado con claridad que la administracion de recursos publicos por
los particulares constituye una funcién publica. Asi lo senald la Corte Constitucional colombiana en la
sentencia C-181 del 2002 indicando:

“[L]a administracion de recursos fiscales y parafiscales es, por definicion, una funcién publica. Las
entidades prestadoras del servicio de salud, por ejemplo, administran los recursos parafiscales de dicho
sector y, con ello, prestan un servicio publico susceptible de control estatal, al punto que la Contraloria
General de la Republica ejerce la inspeccion del manejo de dichos recursos....

En este escenario entiende la Sala que el concepto de entidad privada al que se refiere la Ley 594 de
2000 debe incluir tanto a personas naturales como juridicas, pues limitarlo exclusivamente a estas
ultimas, conllevaria adoptar una interpretacion que afectaria irrazonablemente la consecucion de los
fines perseguidos por la norma y generaria consecuencias indeseables en su aplicacion, toda vez que
el Archivo General de la Nacion no podria ejercer las funciones que le otorgé la Ley 594 de 2000 sobre
personas naturales que cumplen funciones publicas

Por lo tanto: i) si la administracion y el recaudo de recursos del Estado envuelven el ejercicio de una
funcién publica, y ii) si la Ley 594 de 2000 aplica a las entidades privadas que cumplen funciones
publicas, concepto que incluye tanto a personas naturales como juridicas, debe necesariamente
concluirse que los archivos de las personas naturales y juridicas privadas que administran o recaudan
recursos del Estado se encuentran sujetos a la mencionada ley.

Igualmente, y complementando lo anterior 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” en el
articulo 5 establece:

Ambito de aplicacién. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las siguientes personas en calidad de
sujetos obligados:
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a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las Ramas del Poder Publico, en todos
los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por servicios o territorialmente, en los
ordenes nacional, departamental, municipal y distrital;

b) Los 6rganos, organismos y entidades estatales independientes o autbnomos y de control;

c) Las personas naturales y juridicas, publicas o privadas, que presten funcién publica, que presten
servicios publicos respecto de la informaciéon directamente relacionada con la prestacion del servicio

publico;
d) Cualquier persona natural, juridica o dependencia de persona juridica que desempeie funcion

publica o de autoridad publica, respecto de la informacion directamente relacionada con el desempeno
de su funcion;

e) Los partidos o movimientos politicos y los grupos significativos de ciudadanos;

f) Las entidades que administren instituciones parafiscales, fondos o recursos de naturaleza u origen
publico.

Las personas naturales o juridicas que reciban o infermedien fondos o beneficios publicos territoriales
y nacionales y no cumplan ninguno de los otros requisitos para ser considerados sujetos obligados, sélo
deberan cumplir con respecto de aquella informacién que se produzca en relacién con ti que reciban o
intermedien la presente ley fondos publicos

Ademas, en el decreto 1080 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Cultura” en el articulo 2.8.2.3.1, establece:

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

Paragrafo 1°. Es responsabilidad de las Superintendencias y los Ministerios en sus respectivos sectores,

establecer normas para el manejo de los archivos de las entidades privadas bajo su inspeccion y
vigilancia, de conformidad con lo establecido en la Ley 594 de 2000 y demas normas reglamentarias,
previa coordinacion con el Archivo General de la Nacion Jorge Palacios Preciado.

Unido a lo anterior la ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de
las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el gjercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.” en el articulo 114 establece:

Control sobre las funciones. Sin perjuicio de los contratos pertinentes por razén de la naturaleza de la
actividad, la entidad publica que confiera la atribucién de las funciones ejercera directamente un control
sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que deban ser observados por

el particular.

Respecto al contrato de concesion la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion PUBLICA” en el numeral 4 del articulo 32 lo define:
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4.Contrato de concesion Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto _de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica, unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Del mismo modo en el articulo 19 de esta Ley establece:

De la Reversion. En los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales se pactara que, al
finalizar el término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la
misma_pasen _a_ser _propiedad de la_entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar
compensacion alguna.

Podemos observar entonces que normatividad archivistica puede y debe ser aplicada por las entidades
privadas, mas si estas se encuentran vigiladas por parte del estado o si estan en cumplimiento de una funcién
o servicio publico mediante la modalidad de contrato o concesidn que son propios del que hacer de las entidades
Estatales y por ende de sus funcionarios, ya que como lo indica la normatividad en los casos que asi lo ameriten
también son las cabezas de cada sector las que velaran por hacer cumplir a sus vigilados la normatividad que
regula el que hacer archivistico, ademas de recalcar el hecho de que los documentos, sin importar el soporte
en que se produzcan, son generadores de derechos tanto para los ciudadanos como para las mismas entidades
y uno de esos derechos es el del acceso a la informacion y el de transparencia.

En cuanto a la convalidacion podemos revisar lo descrito en el acuerdo 04 de 2019 “Por el cual se reglamenta
el procedimiento para la elaboracion, aprobacion, evaluaciéon y convalidacion, implementacion, publicacion e
inscripcion en el Registro tnico de Series Documentales — RUSD de las Tablas de Retencion Documental” en
el articulo 10 establece:

Presentacion de las Tablas de Retencion Documental — TRD y Tablas de Valoracion Documental — TVD
para evaluacion técnica y convalidacion. El Secretario General de la entidad o quien haga sus veces,
presentara las Tablas de Retencion Documental — TRD o Tablas de Valoracion Documental — TVD, a la
instancia competente para su evaluacion técnica y convalidacion, dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes a su aprobacion.

PARAGRAFO. Las instancias competentes para la evaluacion técnica y convalidacion de las Tablas de
Retencion Documental — TRD y Tablas de Valoracion Documental — TVD son las siguientes:

El Comité Evaluador de Documentos del Archivo General de la Nacioén Jorge Palacios Preciado, para
las entidades del orden nacional, las Alcaldias Distritales y las Gobernaciones.

Los Consejos Territoriales de Archivos, para las entidades del orden territorial (departamento, distrito y
municipio) de su respectiva jurisdiccion.A su vez en la tercera etapa del procedimiento de elaboracion
de las Tablas de Retencion Documental descrita en el articulo 4 de este acuerdo establece:

Se puede establecer entonces que la entidad debe propender por la organizacion y conservacion de las series
y subseries documentales que hacen parte de la Tabla de retencion de la entidad contratante y que evidencian
el cumplimiento de las obligaciones contractuales ya que es la entidad Estatal la que debe responder por el
cumplimiento del servicio o la funcidn publica, y esta ejercera el control sobre el cumplimiento de los objetivos,
politicas y programas que deban ser observados por el particular, es decir que la entidad publica debe realizar
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todo el proceso de elaboracién y aprobacién y convalidacion ante las instancias correspondientes de las tablas
de Retencion y Valoracion Documental.

Se puede concluir entonces que las series, subseries, tipos documentales, tiempos, soportes y disposicion final
deben estar reflejados en la Tabla de Retencién Documental de la entidad ya que es alli donde se evidencia
toda la produccion documental bajo la estructura organica vigente en cumplimiento de sus funciones, vy el
desarrollo de los procesos, a su vez, este instrumento archivistico debe surtir el tramite establecido en la norma,
es decir elaboracion, aprobacién, publicacion e implementacion, en cuanto a la convalidacion esta es de caracter
obligatorio para las entidades publicas y privadas con funcién publica y dentro del proceso de contratacion es
la entidad la que traslada la funcién mediante contrato o convenio y estos tendran la obligacion al cumplimiento
de la normatividad archivistica frente a la implementacion, organizacion y conservacion de la documentacion
que se genere en cumplimiento del mismo y de tal manera que cuando se dé el hecho de la reversion se haga
entrega de los documentos a la entidad estatal ademas para el resto de documentacién de tipo administrativo
y privado que se desprende de la ejecucién del contrato pueden aplicar la normatividad como buenas practicas
de gestion documental, administrativa y del manejo de la informacion, o si estan vigilados por parte del estado
deben aplicarla para garantizar entre otros el derecho al acceso a la informacién y a la defensa juridica.

A si mismo, le invitamos a consultar en el Sistema de Informacion del Sistema Nacional de Archivos -SISNA-
del Archivo General de la Nacion -AGN-, apartado “Conceptos Técnicos”, en donde encontrara informacién de
referencia sobre las inquietudes y respuestas que ha emitido la Entidad:

> http://sisna.archivogeneral.gov.co/menu.html

En los anteriores términos se absuelve la consulta planteada, la cual debe considerarse dentro de los
parametros establecidos en el Cdédigo Contencioso de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, articulo 28, del Titulo I, Derecho de Peticién, capitulos I, Il y I, sustituidos por la Ley 1755 de
2015, sobre el Alcance de los Conceptos.
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