REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTBATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D. C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 25000-23-41-000-2020-00341-00

Solicitante: EDGARDO RAFAEL DEULOFEU
CERVANTES

Demandado: ECOPETROL S.A

Referencia: RECURSO DE INSISTENCIA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la solicitud de insistencia remitida por
el Gerente de Apoderamiento de ECOPETROL S.A, sefor Fredy Alexander
Vidal, radicado a traveés de correo electronico de la Secretaria de la Seccién
Primera de esta Corporacion el 6 de julio del afio en curso (fls.1 al 3), de
conformidad con lo previsto en la Ley 1755 de 2015 y el articulo 26 de la
Ley 1437 de 2011, debido a la negativa de acceder a la solicitud de
informacion formulada por el sefior Edgardo Rafael Deulofeu Cervantes,
ante dicha entidad el 17 de abril del 2020.

I. ANTECEDENTES

1. Tramite del recurso de insistencia

De acuerdo con el articulo 26 la Ley 1755 de 2015y la Ley 1437 de 2011
(CPACA), en caso de que una persona solicitante insistiese en su peticion
de informacién o documentos ante una autoridad que ha negado el
acceso a la misma invocando una reserva, resulta necesario dar curso al

procedimiento previsto en la norma como se describe a continuacion:

"Articulo 26. Insistencia del solicitante en caso de
reserva. Si la persona interesada insistiere en su peticion de
informacion o de documentos ante la autoridad que invoca la
reserva, correspondera al Tribunal Administrativo con
jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos, si
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se frata de autoridades nacionsles, departamentales o del
Distrito Capital de Bogota, o al juer administrativo si se trata de
autoridades distritales y municipales decidir en dgnica instancia
5 se niega o se acepta, total o parcialmente la peticién
formulada.

Para ello, e funcionario respective enviard 1z documentacion
correspondiente al tribunal o al juez administrativo, el cual
decidird dentro de los diez (10) dias siguientes. Fste término se
interrumpird en los siguientes casos:

1. Cuando el tribunal o el juez administrativo solicite copia o
fotocopia de fos documentos sobre cuya divulgacion deba
decidir, o cualguier otra informacion que requieran, y hasta la
fecha en la cual las reciba oficialmente.

2. Cuando la autorigad solicite, a la seccion defl Consejo de
Estado que el reglamento disponga, asumir conocimiento def
asunto en atencion a su importancis juridica o con el objeto de
unificar criterios sobre el lema. 5i al cabo de cinco (5) dias la
seccion guarda silencio, o decide no avocar conocimiento, la
actuacion continuara ante el respective tribunal ¢ juzgado
administrativag.

Paragrafo. El recurso de insistencia deberd interponerse
por escrito y sustentado en la diligencia de notificacion,
o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella. (Negrillas
del Despacho).

De esta forma, la normativa precitada dispone que, en caso de
desacuerdo con la negativa de la entidad para brindar la informacion
solicitada en virtud de una reserva invocada por la misma, el solicitante
tiene la facultad de interponer un recurso de insistencia dentro del
termino de diez (10) dias siguientes a la diligencia de notificacion de la

respuesta de la entidad gue niega el acceso a dicha informacion,

En virtud de ello, se observa que la interposicion del recurso en el plazo
legal establecido es una carga del peticionario y su inobservancia genera
cansecuencias negativas para el mismo, de tal forma que el recurso es
susceptible de ser rechazado si se desprende de la actuacién gue este ha
sido impetrado por fuera de los diez {10) dias que la ley estipula.

Una vez revisado el expediente, se evidencia que el 17 de abril de 2020
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el sefior EDGARDO RAFAEL DEULOFEL CERVANTES (en adelante, el
peticionaric) radicd una peticion ante ECOPETROL para obtener
informacion y documentos relacionados con los criterios para cambio de
marcador de Combustible ECP 2003, asi como de la informacion
suministrada a la Direccion de Hidrocarburos, el 19 de septiembre de
2014, en torno a los criterios que motivaron el cambio de marcador, la
tarifa de marcacion y repercutieron en la estructura de precios del
combustible para esa fecha.

Ecopetrol dio respuesta la anterior solicitud a traveés de correo electronico
del 19 de mayo de 2020, indicando:

{...) En atencidn a su peticidn radicada bajo el No. 00899962 en i3
que salicita se le envie copia de los siguientes documentos:

"~ Estudio realizadas por ECOPETROL para defterminar el cambio

de! marcador ECP-2003 -Informacion suministradsa a la Direccidn
de hidrocarburos del 19 de Septiembre de 2014 en la cual se
comumica gue "....a partir del mes de agosto de 2013 15 citada
empresa realizéd una sustitucidn del marcador argumentando,
entre otras, las siguientes razones: (i) El nueva marcador
incorpora los desarrolios tecnologicos recientes, (i) El proveedor
del marcador anterior no garantiza su suministro, (i) El
proveedor de marcador garantiza el suministro del mismo.(iv) El
nuevo marcador presenta un meajor desempeno para mezclas con
iocombustibles. (v) Los procedimientos requendos con 8l nueva
marcader facilitan Iz operatividad por parte de los agentes
involucrados™

Sobre el particular, le informo gue & esta gerencia le correspondio
dar respuesta al segundo punto relative a propercionar fa
“Informacion suministrada a la Bireccion de hidrocarburos del 19
de Septiembre de 2014", Respecto de fo cual le manifiesto que
dicha informacion fue presentads de msnera verbal ante Iz
Direccion de Hidrocarburgs v sus detalles hacen  estricta
referencia 4 los elementos estimados psrd 13 evaluacion vio
seleccion de_marcadores fos cuales forman parte de un secreto
industoal declgradoe por ECOFETROL, conforme o esfsblecen {5
Ley 1712 de 2014 y la Ley 1755 de 2015, razon por la cual no es
posible atender su solicitud. (...} (Resalfad por la S53l3)

Ante la negativa a suministrar la informacion solicitada, &l 1 de junio de
2020, dentro del término de 10 dias contemplado por la norma
mencionada, el peticionario invocd el derecho de insistencia, para gue
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Ecopetrol 5.A, procediera con el suministro de lo solicitado.

2. El contenido especifico de la peticion

Mediante escrito radicado el 17 de abril del 2020, el sefior Edgardo Rafael
Deulofeu Cervantes, presento una solicitud, ante ECOPETROL S.A., bajo

las siguientes consideraciones:

“(...) presento DERECHQ DE PETICION, a fin me sea enviada copia
de los siguientes documentos:

- Estidio realizados por ECOPETROL para determingr ef cambio del
marcador ECP-2003

-Infgrmacion suministrada a la Direccion de hidrocarburos del 19
de Septiembre de 2014 en fa cual se comunica que "..a partir del
mes de agosto de 2013 /8 citada empresa realizo unag sustitocion
del marcadar argumentands, entre otras, las siguientes razones:
= Fl nuevo marcador incorpors los desarrolfos tecnoldgicos
recientles,

= £l proveedor del marcador anterior no garantiza su suministro.
= B/ proveedor de marcador garantiza of suministro del mismo.

» £| nuevo marcador presenta un mejor desempeno para mezclas
con biocambustibles.

» 05 procedimientos reguendos con el nuevo marcador facifitan fs
operagtividad por parte de los agentes involucrados”™

o oS gguipos wtilizados para delectar & nuwevo marcador
presentan mayor grado de precision que los equipos del marcador
anterior”™

La anterior informacion no es confidencial, pues sparece en la
resolucion 91349 DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2014 y publicada en
ambito juridica. {..)7

I1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia y Legitimacion

Procede la Sala a establecer la competencia para resalver el recurso de

insistencia interpuesto.

En el presente asunto, la entidad ante la cual se solicita la documentacion
presuntamente reservada es ECOPETROL 5.A., la cual fue constituida
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coma una sociedad de economia mixta, de carécter comercial, organizada

del orden nacional y vinculada al Ministerio de Minas.

La Ley 489 de 1998 por la cual se regularon [as normas sobre la
organizacion y el funcionamiento de las entidades del orden nacional, en
su articulo 38 literal f), establecid que la Rama Ejecutiva del Poder Pablico
en el orden nacional y del sector descentrzlizade por servicios estd
integrada por las sociedades de economia mixta, entre otras, en el

siguiente sentido:

"Articulp 38°.- Integracion de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del
Poder Fublico en el orden nacional, estd integrada por los
siguientes organismos y enfidades:

1. Del Sector Central:

a. La Presidencia de la Republica;

b. La Vicepresidencia de la Republica;

¢. Los Consejos Superiores de la administracion;

d. Los ministerios v departamentos administrativos;

€. Las superintendencias y unidades administrativas especiales
sin personeria juridica,

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a. Los establecimientos pudblicos;

b. Las empresas industriales y comercigles del Estado;

c. Las superintendencias y las wmidades administrativas
especiales con personeria juridica;

d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
sarvicios publicos domiciliarios;

e. Los institutos cientificos y tecnologicos;

f. Las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta;

g. Las demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica gue cree, organice o autorice Ia ley para que
formen parte de la Rama Ejecutiva del Pader Publico.

(...)" (Negrillas fuera del texto original).

Al respecto, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia C -
953 del ano 1999, establecid respecto de la naturaleza juridica de las
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sociedades de economia mixta que “surge siempre que la composicion del
capital sea en parte de propicdad de un ente estatal y en parte por aportes
o acciones de los particulares, que es precisamente la razén que no
perrmite afirmar gue en tal caso 1a empresa respectiva seag "del Estado”™ ¢
de propiedad de "particulares” sino, justamente de los dos, aungue en
proporciones  diversas, o cual e ds wna caracteristica especial,

denominada "mixta", por el articuio 150, numeral 7° de la Constitucion.™

Por su parte, se pone de presente gue en aplicacion de lo establecido en
el articulo 104 de la Ley 1437 del ano 2011 (CPACA}, los asuntos gue
conoce |la  Jurisdiccion Ceontenciosa  Administrativa son  aguellas
controversias en las cuales se encuentren involucradas entidades publicas

o particulares gue ejerzan funciones administrativas.

Por otro lado, el sefior Edgardo Rafael Deulofeu Cervantes, guien fue |a
persona que presentd la peticion del 17 de abril del 2020, se encuentra
legitimade dentro del presente tramite, por ser l2 misma persona guien
mediante escrito radicado &l 1 de junio de la misma anualidad, insistic en
la informacion ante ECOPETROL S5.A.

De lo anterior es viable concluir que, el presente tramite es de competencia
de esta jurisdiccion, como guiera gue se encuentra un conflicto respecto
de una Empresa Industrial y Comercial del Estado vy un particular, como lo
establece el arficuio 104 de la Ley 1437 del 2011 (CPACA). Ademas, se
tiene que la sociedad ECOPETROL 5.A., tiene naturaieza de entidad del
orden Nacional, siendo entonces competente el presente Tribunal de

acuerdo con lo establecido en el articulc 26 ibidem.

2. El derecho de acceso a la informaciéon y a los documentos

piblicos

I Bpnfencia L — 253 da JY g digenmbre de (999 Sals Pleng de la Corte Constituvciondal oo
ponencia del Magistroon D, Alireds Seltrdn Sierra, Referencia oe Frpedisnter Nos. 02551,
FR245 2540 2553 y P5E8R
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En primer lugar, el articulo 15 de la Constitucion Politica establece respecto

del derecho a la intimidad lo siguiente:

"Todas las personas tienen derecho 3 su intimidad personal y
familiar y & su buen nombre, y el Estado debe respetarios y
hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actuslizar y rectificar las informaciones gue se hayan recogido
sobre ellas enr bancos de dates y en archivos de entidades publicas
¥ privadas.

En fa recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran
fa libertad y demas garantias consagradas en fa Constitucion.

La correspondencia y demds formas de comunicacidn privada son
inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos ¥ con fas formalidades que establezca
Ia ley.

Para efectos tributarios o judiciales y pare los casos de inspeccion,
vigilancia e intervencion del Estado podrd exigirse {a presentacion
de libros de contabilidad y deméas documentos privados, en los
termines gue senale ja ley".
El articulo 74 de la Constitucion Politica, establece que todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos pihlicos salvo los casos que
establezca la ley, disposicion que también se encuentra reflejada en las
normas del Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso

Administrative (Ley 1437 del 2011).

El articule 134 del Cédigo de Procedimientc Administrative y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 del 2011) consagra |a posibilidad de
consultar los documentos que reposan en las oficinas publicas v de obtener
copia de los mismos, siendo un derecho reglamentado en la ley como una
expresion del derecho constitucional fundamental de peticidn reconocido

en el articulo 23 de la Constitucion Politica.

La reglarmentacidon sobre la reserva de los documentos se encuentra
contenida en los articulos 24 a 26° del Codigoc de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, normas estas que

£ ArTCWD iRexeguiing, con efectos diferidos hasta of 31 de diciembue e 2014,

b ey
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establecen gue sdlo tendran cardcter reservade las informaciones vy
documentos expresamente sometidos 2 esa calidad por le Constitucion o
la ley, y en especial, aquellos protegidos por el secreto comercial o
industrial, los relacicnados con la defensa o seguridad nacional, los
amparados en el secreto profesional, los que involucren derechos 2 I3
privacidad e intimidad de las personas y los relativos a las condicliones
financieras de las operaciones de crédito publico y tescreria gue realice la

MNacién, asi como & los estudios técnicos de valoracidn de los activos.

Posteriormente, la Ley 1755 del 30 de junio del 2015, reguldé el derecho
de peticion y sustituyd el Titulo II, Derecho de Peticion, capitulo 1,
Derecho de peticidn ante las autoridades-Reglas Generzles, capitulo 11
Derecho de peticion ante autoridades-Reglas especiales y capitulo III
Derecho de peticion ante organizaciones e instituciones privadas,
articulos 13 a 33, de la Parte Primera de la Ley 1437 de 2011 (CPACA).

De acuerdo con la Ley 1437 de 2011 (CPACA) v la Ley 1755 del afio 2015,
la regla general aplicable es la publicidad de los documentos publicos v la
excepcion a dicho principio e la reserva por disposicidn constitucional o
legal, al igual que los aspectos relacionados de manera especifica en el
articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 (modificado).

Sobre los datos personales y el derecho a la intimidad, la Corte
Constitucional® ha considerado que estos se clasifican en publicos,

semiprivados y privados.

El dato piblico, corresponde a aqguellos que sean calificados de esa
manera por la Constitucion y |z ley, al igual gue todos los gue no estén

incluidos en las categorias de datos semiprivados y privados.

Los datos semiprivados corresponden a aquellos gque no tienen

naturaleza intima, reservada, ni publica y que, por ende, su

! Semencizs T-FF0 dol 5 00 septicmbne de 2002 v C-I01 1 del It de octubre de 2068, ambas del
Mamistrado Fomonte L. Jaime Cordoba Trisifa.
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conocimiento puede interesar no solg a su titular sino a cierto sector o
grupc de personas o a la sociedad en general. Ejemplo de esta categoria

es el dato financiero v crediticio de actividad comercial o de servicios.

Por ultimo, el dato privado es aguel que por su naturaleza intima o
reservada s0lo es relevante para el titular., En consecuencia, de acuerdo
con lo anterior 12 regla general aplicable es la publicidad de los
documentos publicos y, la excepcidn a dicho precepto es la reserva gue,

en determinadas circunstancias, impanga la ley.

Corresponde entonces al legislador el senalamiento preciso y concreto
de aquelios decumentos gue deben estar amparados por reserva, lo gue
excluye logicamente que las limitaciones a |z regla de la publicidad

puedan ser impuestas por autoridades diferentes.

Se advierte gue, al tratarse de una excepcion al ejercicio del derecho
constitucional fundamental de peticion la consagracion legal debe ser
expresa, por ende, su aplicacion taxative y sobre la bass de una
interpretacion restrictiva pues, solo de esta forma se instrumenta vy

garantiza la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

De conformidad con o establecido en el articulo 25 de la Ley 1437 del
2011 (CPACA), la limitacién a la obtencion de ciertos documentos que se
encuentran =n la base de datos de las entidades publicas, debe ser
motivada por la administracion vy las autoridades con indicacion precisa de
las disposiciones legales y constitucionales gque fundamentan la respuesta
nugatoria, por lo cual, no es suficiente con manifestar simplemente que la
informacion requerida por un peticionario se encuentra amparada por
reserva legal vy es confidencial sin sefalar el sustento normativo de esta
dado que, la omision vulnera injustificadamente, &l gjercicio del derecho

fundamental de peticidn.

En el mismo sentido, la Ley 1712 de 2014 "Por medio de la cual se crea la

Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacidn Pablica
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Nacional y se dictan ofras disposiciones™ establece en su articule 182, 1a
posibilidad de rechazar el acceso a la informacion, siempre v cuando dicho
acceso pudiese causar dafo a derechos como la vida, lz salud, la
seguridad, la intimidad v los secretos comerciales, industriales y

profesionales. {Resaltado por la S5ala)

A su vez, el articulo 21° de la citada normativa, dispone la facultad de
realizar una divuigacion parcial de la informacién cuando se evidencie gue
la totalidad de la misma no esta protegida por una excepcion contenida en
la ley, de tal forma gue resulta imperativo elaborar una versidn pdblica
que mantenga la reserva Unicamente de la parte indispensable, pues el
restante de la informacion gue no cae en ningun supuesto de reserva legal
se erige, entonces, con el caracter de conocimiento publico y deberd ser
entregada al solicitante de conformidad con el derecho fundamental a la

informacicn.

Por su parte, el articulo 26 de la Ley 1437 del 2011 (CPACA), establece el
tramite que debe adelantarse, en caso de una insistencia de una persona

soficitante, asi:

“Articulo 26. Insistencia Del Solicitante En Caso De Reserva. SF
la persona interesads insistiere en su pefticién de
informacion o de documentos ante la autoridad gue
invoca [fa reserva, correspondera al Tribunal
Administrativo con jurisdiccion en el lugar donde se
encuentren los documentos, si se trata de autoridades
nacionales, depariamentales o del Distrito Capital de
Bogotd, ¢ 3l juez administrative si se trata de asutoridades
distritales y municipales decidir en unica instancia si se niega o
se acepta, total o parcialmente fa peticion formulada.

Para ello, el funcionario respective enviard Iz documentacion
correspondiente al tribunal o al juezr administrativa, el cual
decidird dentro de los diez (10) dias siguientes. (...)" (Negrillas
adicionales de la Sala}.7

3. Caso Concreto

En el asunto bajo estudio, el Gerente de Apoderamiento de ECOPETROL

5.A., denegd la solicitud de informacion elevada por el sefior Edgardo
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Rafael Deulofeu Cervantes, con fundamento en gue la informacion
solicitada hacia parte del secrefo industrial en los términos de la ley 1712
de 2014, toda vez gue la misma involucraba los criterios estimados para

la evaluacion o seleccion de marcadores® en Colombia.

Sefald Ecopetrol que la informacion solicitada es por definicion parte del
secreto industrial de la empresa e incluso comportan interés para la
seguridad vy defensa del Estado, pues precisamente por expresa
disposicion |legal, Ecopetrol tiene en forma exclusiva de realizar Ia
marcacion a les combustibles liquidos derivados del petrdleo, el deber de
seleccionar ! marcador v la facultad del Proceso mediante el cual se
agrega al combustible una sustancia guimica denominada marcador y de
cambiario, en condiciones de seguridad, coma medida adoptada por el
Gobiernc Nacional para combatir el hurto de combustible, el

apoderamiento ilegal de los hidrocarburos y su comercializacion ilegal.

Evaluados los presupuestos normativos, la Sala declerarg  bien
denegada la solicitud de cocumentos de la referencia, por cuanto, se
advierte que |a informacion solicitada s encuentra amparada por

reserva legal para €l caso concreto, de conformidad con lo siguiente:

1) Ei articulo 15 de la Constitucion Politica establece que todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal y familiar v a su buen nombre, y el

Estado debe respetarlos v hacerlos respetar.

La Sala advierte gue como guiera gue se trata de la restriccion al ejercicio
de un derecho constitucional como lo es el de informacion y consulta de
los documentos gque reposen en las oficinas pablicas, el establecimiento de
dicha limitacion solo puede hacerse mediante ley en sentido formal, es
decir, aguella expedida por el Congreso de la Repablica con base en los
articulos 150 a 152 de la Constitucion Politica v con el procedimiento

preestablecido para el efecto o, excepcionalmente, a traves de decretos

 Profcesd mediante el cudl s agrege al comthustible una sustancia gquimica desamingda "marcadoe”, T sl
no afects nimsauos g sos propiecacdes Asicas, quimicss nivisuakes, n nirggona de sus ospacificaciones.
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con fuerza de ley, come lo son los decretos extraordinarios expedidos por
el Presidente de la Replblica en uso de las facultades especiales gue le
pueden ser conferidas por el organc legislativo en aplicacion de lo
dispuesto en ¢l numeral 10 del articulo 150 constitucional, los dictados por
esa misma autoridad en desarrollo de los estados de excepcion previstos
en los articulos 212 @ 215 de la Constitucion, el articulo 341 de Ia
Constitucion socbre regulacion de planeacion nacional o en normas

supranacionales rafificadas por Colombia.

Lo anterior significa que no es posible cstablecer excepciones o reservas
al derecho de peticion para obtener informacidn a traveés de normas gue
no tengan caracter constitucional ¢ legal, como por ejemplo, por medio de
decretos reglamentarios u otro tipo de normas de rangg inferior, v mucho
menos €5 posible consagrarias mediante convenio entre particulares o por
medio de cldusulas o estipulaciones contractuales, por la sencilla pero
suficiente razon de que tal hipdtesis no se encuentra prevista o autorizada

por el constituyente ni por el legislador,

2) Se observa que, en el numeral 30 del articulo 24 de la Ley 1437 del
2011 (CPACA), adicionado por la Ley 1755 del afio 2015, se establece
que solo tendran cardcter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucion Politica o Iz ley, y

materias especiales alli determinadas, en el siguiente sentido:

"Ley 1755 del 2015
FPor medio de la cual se reguia el Derecho Fundamental de Peticion
y se sustituye un fitulo def Cddigo de Frocedimiento Administrativo
¥ de lo Contencioso Administrativo

(.
DERECHO DE PETICION ANTE AUTCRIDADES
REGLAS ESPECIALES.

ARTICULO 24. INFORMACIONES Y DOCUMENTOS
RESERVADOS. Scpla rtendréan cardcter reservado las
informaciones y documentos expresamente sometidos a
reserva por fa Constitucion Politica o Iz ley, v en especial:

()

1. Los relacionados con la defensa o sequridad nacionales.
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2. Las instrucciones en materia diplomadtica o sobre
negociaciones reservadas.

3. Los gue involucren derechos & la privacidad e intimidad de
las personas, incluidas en ias hojas de vida, g historia laboral vy
los expedientes pensionales y demas registros de personal que
obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas,
asi como la historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones
de crédito publico y tesoreria que realice la nacidn, asi como a
los estudios técnicos de valoracion de los activos de fa nacian.
Fstos documentos e informaciones eslaran sometidos a reserva
por un término de seis (6) meses contados a partir de la
realizacion de la respectiva operacion.

5. Los datos referentes a fa informacicn financiera y comercial,
en los términos de fa Ley Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial {...)
7. Los amparados por el secreto profesional.

8. Los datos gendticos humanos.

(...) PARAGRAFQ. Para efecto de la solicitud de informacion de
cardcter reservado, enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo
podra ser soficitada por el titular de la informacion, por sus
apoderados o por personas autorizadas con facultad expresa
para acceder a esa informgcion.” (Resalta la Sala).

En consecusncia, s¢ advierte que la reserva establecida en el articulo 24
de la Ley 1755 del 2015, sobre la informacion que involucra aquellos
asuntos gue involucran el secreto industrial, lo cual es aplicable al caso

concreto, dada la naturaleza de la norma por Iz cual se fija la reserva.

Por su parte, la Ley 1712 del 5 de marzo de 2014, Por medic de la cual
se crea |a Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional y se dictan ctras disposiciones, establecido en sus
articulos 6, 18 y 19 lo referente a la informacion reservada y que tipo
de informacidn se encuentra exceptuada para el conocimiento de los

particulares:

()

ARTICULDO & DEFINICIONES. ..} d) Informacion publica
reservada. Es aguells informacion que estando en poder o
custodia de un syjeto obligado en su calidad de tal, es exceptuada
de acceso a la ciudadania por-dafio a intereses publicos v bajo
cumplimiento de la totalidad de los requisitos consagrados en el
agriiculo 19 de esta ley(...)
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ARTICULO 18. INFORMACION EXCEPTUADA POR DANO DE
DERECHOS A PERSONAS NATURALES O JURIDICA. Fs toda
aquella informacidn pablica clasificada, cuyo acceso podrs ser
rechazado o denegadc de manera motivada y por escrito,
siempre que el acceso pudiere caussr un dafo a los siguientes
derechos: a) El derecho de toda persona a la intimidad, bajo las
limitaciones propias que impone 2 condicion de servidor pablico,
en concordancig con lo estipulade por el articuio 24 de la Ley
1437 de 2011. b) Ef derecho de toda persona a la vida, {a sajud
o la seguridad c) Los secretos comerciales, industriales ¥
profesionales. (Resaitado por la Sala)

De otra parte, es importante puntualizar lo que el Decreto 1503 de 2002,
por medio de ia cual se reglamenta la marcacion de los combustibles
liquides derivados del petrdlen en los procesos de almacenamiento,
manejo, transporte y distribucion, establecit respecta & las marcadores

de combustibles liquidos derivados del petrélen,

(...} Articulo 2° Toda la gasolina motora y el ACPM gue se
aimacene maneje, transporte y distribuyva en el territorio nacional
deberdn estar marcados.

Articulo 39°. Serd responsabilidad de Fcopetrol determinar el
procedimiento de "Marcacidn" y el "Marcador” que se utilizarsd en
todo el pals, asi como los procedirnientos de "Deteccidn™.

Articulo 4°. Serd responsabilidad de Ecopetrol v de los
impartadores o refinadores locales, marcar toda la gasolina v el
ACPM, va sean importados o producidos en Colombia. cifiéndose
estrictamente al procedimiento y &l "Marcador”, de conformidad
con ef presente decroto,

(.-}

Articulo 8°. Ecopetrol, deberd seleccionar el "marcador” mas
conveniente desde el punto de visfa técnico v tomard todas las
precauciones  manteniendo los confroles necessrios  para
garantizar la sequridad y exclusividad del marcador, e igualmente,
podrd variar las caracteristicas del mismo cuando lo estime
rrecesario,

Articulo 9°, El Ministerio de Minas y Fnergia reconocerd dentro de
la estructurs de precios de los combustibles un componente
dedicado a la "marcacion” y "deteccion de fos mismos, de tal
forma que le permita a Ecopetrol, a los refinadores locales v a los
impartadores, cumplir con fas obligaciones establecidas en al
presente decretp (... )"
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De lo expuesto, |la Sala advierte que las razones que puede esgrimir la
autoridad publica para negar la informacidn ¢ copia de un documenio
radican en la naturaleza del mismo, en cuanto esté taxativamente
protegido por reserva constitucional o legal, concurran razones de
defensa o seguridad nacional (articulo 24, numeral 17, de la ley 1437 de
2011, sustituidg por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015) v las que
tengan que ver con la proteccion de la intimidad de las personas (articulo
15 de la Constitucion y articula 24, numeral 4, de la Ley 1437 de 2011,
sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015) o la proteccion de
determinada informacion economica de la Nacion (articulo 24, numeral
5, de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015},

Sole la Constitucion Politica o 1a ley pueden definir gué documentos son
reservados, no siendo admisible que sea la misma autoridad

administrativa la gue estabiezca la reserva.

También es cierto que atendiendo & razones de defensa o seguridad
nacional y motivos dirigidos a proteger la intimidad de las personas o los
indicados en el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, subrogado por el
articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, también pueden justificar la negativa

de la administracion de entregar un documento o una informacion.

En 252 sentido, la Corte Constitucional, en la sentencia T - 511 de 2010,
con ponencia del Magistrade Humberto Antonic Sierra Porto, considerd
que &l derecho de acceso a los documentos publicos no es absoluto ni
ilimitado, pues |los funcionarios pueden restringir su acceso cuando la
consulta pueda atentar contra secretos protegidos por la Constitucion o
la Ley; los concernientes a la defensa y seguridad nacional; y aquelios

cuyo cantenido vulnere el derecho a la intimidad.

Asl las cosas, se evidencia gue si bien ECOPETROL 5.A, en respuesta
otorgada al peticionario el 14 de mayo del 2020, no puntualizo los
articulos bajo los cuales estimd que la informacién solicitada gozaba de
reserva, perg senald cudles eran las normas en que se basd para tal
determinacion, haciende referencia a la Ley 1712 de 2014 y 1a Ley 1755
de 2015.



15

Expedients o, 25000-23-21-000: 2 020- (N1 54 1 -(F
Becursg ge insistencia

Anora bien de la lectura de las normas citadas se advierte gue |2 neqgativa
para entregar lo solicitado obedecid a que la informacion a la cual se
pretende acceder se encuentra relacionada con 2l secreto industrial
que hace parte de la propiedad intelectual de la entidad 3 guien se le
solicita la informacion vy que a su vez propende la sequridad nacional en
el tema de hidrocarburos, pues el Gobierno Nacional establecid una
marcacion a los derivados liquidos del petrdleo como medida para
combatir el hurto de combustible, e! apoderamiento ilegal de los
hidrocarburos y su comercializacion ilegal, quedando la facultad de
establecer el marcador en cabeza de ECOPETROL S.A.

Por tanto, se tiene que los criterios de seleccion del marcador atafien a la
propiedad intelectual de ECOPETROL 5.A, 1,*. su confidencialidad la
garantia de exclusividad y seguridad de este, pues dado el objetivo que
este tiena en los combustibles liquidos derivados del petroleo, se advierte
gque no puede ser de publico conocimiento la informacion tenida en

cuenta para su seleccion.

Bajo el anterior contexto, se advierte que la negativa de accesc a la
informacion se encuentra ligada a los articulos 18 de la Ley 1712 de 2018
¥ al 24 numeral 6° de la Ley 1755 de 2015, en concordancia con lo
contenido en el Decreto No. 1503 del 2002, el cual fue expedido por el
presidente de la Repuiblica en ejercicio de las facultades reglamentarias
que le confierg el numeral 11 del articulo 189 y el 334 de la Constitucion
Politica, el 212 del Cddigo de Petrdleos, B de la Ley 39 de 1937, 19 y 30
de |la Ley 26 de 19809.

En efecto, la potestad reglamentaria cel Presidente de |z Repiblica es
una atribucion constitucional que le permite 3 la rama del poder ejecutivo
del Estado expedir decretos reglamentarios, resoluciones y ordenes
necesarias para el cumplimiento de las leyes; sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional es reiterativa en indicar gue en

el ejercicio de esa funcién, no le es permitido al presidente legislar, al
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crear ¢ modificar la ley, funciones gue constitucionalmente le

corresponden al Congreso.

La Sala Plena de la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto, enla Sentencia C-1005 del 15 de octubre
del afo 2008 dentro del expediente con radicado D-7260, establecio lo

siguiente:

"La jurisprudencia constitucienal ha insistide en gque la
potestad reglamentaria contenida en ef articulo 189
numeral 11 ha de ejercerse, por mandato de la Norma
Fundamental, de conformidad con los preceptos legales y
constitucionales. Asi, los actos administrativos emitidos
como consecvencia del ejercicio de dicha pofestad
dnicamente pueden desarrollar el contenido de la ley. Desde
esta perspectiva, al Presidente de Ja Republica le estd vedado
ampliar o restringir el sentido de la Ley. No puede tampoco
suprimir o modificar las disposiciones previstas en la Legisiacion
pues con ello estariez excediends sus stribuciones. La facultad
reglamentaria no es absoluta y debe ejercerse dentro de las
fronteras que marcan la Constitucion y la Ley, teniendo por
objeto contribuir a la concrecion de la ley, encontrandose,
por consiguiente, subordinada a lo dispuesto por ella sin
gue sea factible alterar o suprimir su contenido ni tampoco
reglamentar materias cuyo conlenide esté reservado al
Legislador.

Delimitadas las targeas do cjecutar, cuando la ley no necesfla de
regulacicn ulterior y la de reglamentar, en el caso contrario, ha de
resaltarse el enfasis marcado por la jurisprudencia constitucional
en el ssntido en que, en este dltimo cvento, la competencia
reglamentaria se dirige a la produccién de actos administrativas
par medio de los cuales o gue se busca es convertir en realidad ef
enuncizae abstracto de (a ey para encauzarla hacia la operatividad
efectiva en &l plano de lo real. Asi, |3 potestad reglamentaria se
conecta, con la expedicion de normas de caracter general - sean
ellas decretos, resoluciones o circulares - imprescindibles para la
cumplida ejecucidn de g ley.” (Besalta la Sala).

3) Asi las cosas, bajo la argumentacion planteada por el Gerente de
Apoderamiento de ECOPETROL S.A, en principio podria pensarse gue la
norma gue fundamento la reserva documental no es oponible y por ello,

debe permitirse el acceso a la informacion solicitada. No: obstante lo
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anterior, dada la naturaleza de la informacion gue se requiere,
corresponde a la Sale adelantar la pruesba o test de razonabilidad® con
respecto a la restriccion que en este caso se constituyé frente al derecho
de acceso a la informacion, para lo cual se deben tomar en consideracion
los tres elementos que han sido precisados por 1a jurisprudencia de la
Corte Constitucional al respecto asi: a) la adecuacion ¢ idoneidad del
medio elegido para la restriccion del derecho; b) la necesidad de dicho
medio, esto es, que no haya otro menos lesivo para la limitacion del
derecho de gue se trate; v c) |a proporcionalidad en sentido estrcto,
esto es, poner en una balanza el grado de limitacidn del derecho frente
al bien juridico gue resulta protegido en el ejercicio de ponderacion, ¥ si
dicha limitacion es aceptable; los cudles seran -analizados

posteriormente en esta providencia para el asunto objete del debate.

Lo anterior, en concordancia con |o establecide por la Corte
Constitucional respecto a los limites del acceso al derecho a la
informacion gue deben estar debidamente motivados vy justificados tal
como lo expreso en-la sentencia C — 274 del 9 de mayo del ano 2013
con ponencia de la Magistrada Dra. Marig Victoria Calle Correa, en el

siguiente sentido:

"Las npormas gue limifan el derecho de scceso & la
informacion deben ser interpretadas de manera resfrictiva y toda
fimitacion debe estar adecuadamente motivadsa. A este respecto la
Corte ha sefalado que existe una clara obfigacién del servidor
publico de motivar la decision que niegs el acceso a informacion
pubiica v tal motivacion debe reunir los requisitos establecidos por
fa Constitucion y la ley.

(...) La ley debe establecer con claridad y precision (7) el tipo de
informacion que puede ser objeto de reserva, (ii) las
condiciones en las cuales dicha ressarva puede oponerse a
los ciudadanos, (iii) las autoridades gque pueden aplicarla y
(iv) los sistemas de control que operan sobre las
actuaciones que por tal razén permanecen reservadas.

FrET bect de progorcionaiidad oF un insfrements harmoncaties goe pavnite asizbiacsr of datarminads modiog
resuita agecuada ¥ necesara pard M Aoplicied persociiz, S0 gLe 5o sacrlfigeen VAIOres, poncipios o
dercchos oo mayor cRtidad cocesEifturienel pace Bl Lakn Comcreld QUe S8 analiza. v Sontanoia U085 Sala Plana
de fo Corte Consttocional Bopoia D0, 9 de oofulre del 2013 Magistrade porente; Milsar Piilly Pinilia.
Referencia; expodiente D-9570:
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Los limites al derecho de acceso 2 g informacion sdlo serdn
constitucionalmente legitimos si tienen la finalidad de proteger
derechos fundamentsles o hienes constitucionalmente valiosos
como (i) la seguridad nacional, (i) el orden piblico, (i) fa salud
piblica y {iv) los derechos fundamentales v si ademas resuitan
idoneos (adecuados para proteger 1z finalidad constitucionalmente
legitima) vy necesarios para tal fnalidad (principia  de
proparcionalidad en sentido estricto), es decir, fas medidas que
establecen una excepcion a la publicidad de lg informacidn publica
deben ser objeto de un juicio de proporcionalidad.™ ( Resaitado
por la Sala)

De conformidad con lo anterior, |2 Sala considera que las normas gue
limitan el derecho de acceso a la informacion deben ser interpretadas de
manera restrictiva y toda limitacion debe estar adecuadamente motivada
y las medidas que establecen una excepcion a la publicidad de la
informacion publica deben ser objeto de un juicio de proporcionalidad.

Sin embargo, la falencia de motivacion en la reserva no puede
convertirse automaticamente en razén para acceder a la entrega de la
informacién respectiva, ni impide que se examine si la negativa es

razonable y proporcionada.

4} En el presente asunto, se puede evidenciar gue ia informacion
solicitada esta relacionada con los criterios para la seleccién de los
marcadores y la informacion gue Ecopetrol suministra de estos a la
Direccion de Hidrocarburos, como elemento integrador para fijar la tarifa

de los combustibles liquidos refinados.

Por tal razon, es claro para la 5ala que la informacién solicitada debe
mantenerse en reserva, pues, el articulo 24 numeral 62 de la Ley 1755
de 2015, sefiald de manera puntual gue aguellos asuntos referentes al
secreto industrial. Asi las cosas, al efectuarse el test de proporcionalidad
evaluando los tres elementos gue han sido precisados por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional, se tiene gue:

" Sententg C-2474 Saia Mlens ge iz Core Constitucloensl, Bogore 0.0, B de mape ded afdo 2003, Magisirada
sustancadarg Mania Victoria Calle Correa. Refevancia: expadianie PE-036,
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Con respecto a la adecuacidn o idoneidad del medio elegide para la
restriccion del derecho como el primero de i0$ reguisitos exigidos, se
advierte que, la limitacion del derecho a la informacion con el cardcter
de reservado por considerar gue la documentacion solicitada contiene
informacion sensible, debido a su estrecho vinculo con el derecho al
secreto industrial, cuyo contenido se encuentra protegido por la reserva
general establecida en &l numeral 6° del articulo 24 de la Ley 1755 del
2015, es decir la reserva esta especificamente establecida por una norma

con fuerza de ley.

El secreto empresarial ¢ industrial, como elemento integrante del
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, se encuentra regulado por
la Decision 486 de 2000 de |2 Comunidad Andina de Naciones, el cual en
su articule 260 dispone:

{..) Articulo 260.- 5e considerard como secreto empresarial
cualguier informacion no divalgads gue una persona natural o
juridica legitimamente posea, gue pueda usarse en alguna
actividad productiva, industrial o comercizl, y que sea susceptible
de transmitirse 2 un tercero, en la medida que dicha informacion
sea: a) secreta, en el sentido gue como conjunto o en Ila
configuracion y reunion precisa de sus componentes, no sea
generalmente conocida ni facilmente accesible por guienes
se encuentran en los circulos que normalmente manejan la
informacion respectiva; b) tengs un valor comercial por ser
secreta; y c) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por
su legitimo poseedor para mantenerla secreta. La informacion de
un secreto empresarial podrd estar referida a ls naturaleza,
caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de praduccion; o, a los medios o formas de distribucion
a comercializacién de productos o prestacion de servicios.
fREesaltado por [z Sala)

Por su parte la Superintendencia de Industria v Comercio, medianta
Concepto No. 16-025912- 00001 del 17 de marzo de 2016, define su
proteccion asi:

“(...} Cabe resaltar que segun el articulo 263 de la Decision 486 de
2000, la proteccion del secrefo empresanal 2 nombore de su titular
perdurara mientras se den las condiciones anteriormentes
descritas, v ademas, gue no se necesita tramite alguno ante esta
Entidad, motive por el cual, deben tomarse por parte de quien
detenta el secreto empresarial, todas las medidas tendientes a
evitar su divuigacion. Ng obstante, lo anterior, segun e articufo



£1

Expodionie Mo, 250002341 -iM-2060-0034 1 -00
fecursn o8 insisiencia

264 ibidem, la persona que detente el secreto empresarial lo podré
transmitir o autorizar su use 8 un tercero, bajo las condicianes de
no divulgacion”

Bajo estas premisas, la proteccion 2] secreto empieza desde gue la
informacian se encuentra asegurada con las medidas pertinentes para su
no divulgacion y que la misma cumpla con los requisitos establecidos en

la Decision 486 de 2000.

En efecto, la reserva establecida en el numeral 62 del articulo 24 de Ia
Ley 1755 del 2015, contiene la proteccion del manejo de la informacion
considerada como secreto industrial v que para el caso en concreto hace
referencia @  los estudios teécnicos adelantados por el Instituto
Colombiano del Petrolec para cambiar el martador en un momento
determinado, y la informacion suministrada ante el Ministerio gue motiva
el acto administrative de cambio de la estructura de precios del

combustible licuido.

Ahaora, como guiera gue Ecopetrol es guien define los parametros para
decidir qué tipo de marcador se utilizard, dado que es la Onica autorizada
en atencidn a que el Estado le deleqd un deber de seguridad frente a
este tema, lo que hace gue se configuré como parte del patrimonio
intelectual de la empresa, por tanto, de entenderse de otra forma
desnaturalizaria la rezon de ser del proceso de marcacion de
combustibles en Colombia y podria permiticr gue: se emulara los
marcadores que utiliza v autoriza Ecopetrol en el pais con la graves

consecuencias gue ello acarrearia.

Es importante resaltar que aungue las normas que definen la estructura
de precios del combustible, como lo es la Resolucion 91349 del 28 de
noviembre de 2014, “por la cual ef Ministerio de Minas y Energia,
actuaiiza la tasa de remuneracion de [a tarifa de marcacion y unifica el
valor de este rubro dentro de la estructurag de precios de los combustibles
liguidos™ son de contenido poblico v gue la informacién de los

marcadores suministrada por ECOPETROL S.A, 2 la Direccién de
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Hidrocarburos sirve come maotivacién para la expedicion de la misma y
establecer los valores ahi contenidos, este no implica gue sea de publico
conocimiento los criterios que se tuvieron en cuenta para el cambio del

marcador,

La Resolucién antes mencionada cita en su parte considerativa |o

siguiente:

*...) Que de acuerdo con la informacion suministrada &l 19 de
septiembre de 2014 por Ecopelrol 5A, a &8 Direccion de
Hidrocarburos; & partic del mes de agosto de 2013 la citads
empresa realizd una sustitucidn del marcador argumentando,
entre atras, las siguientes razones:

El nueveo marcador incorporg los desarrollos tecnologicos
recientes.
- Bl proveedor del marcadar anterior no garantiza su suministro.
- El proveedor de marcador garaniica el suministro del mismo.
- El nuevo marcador presenta un mejor desempefio para mezclas
con biocombustibles. - Los procedimientos regueridos con el nuevo
marcador facilitan la operatividad por parfe de los agentes
invelucrados™
- Los equipos ubilizados para detectar of nuevo marcador presentan
mayor grado de precisidn que los equipos del marcador anterior;
Que, de conformidad con el analisis realizado por la Direccion de
Hidrocarburos, el nueve proceso de marcacion deierminado por
Ecopetrol 5.4, resulla favorable para ejercer un mejor controf
sobre la procedencia y destinacion de los combustibles liguidos gue
se distribuyan en el pais.

Que, de conformidad con lo anterior, se reguiere actualizar la
remuneracion de la tarifa de marcacion v unificar el valor de este
rubro dentro de i3 estructura de precios de la gasclina motor
corriente, la gasoling motar corriente oxigenacs, e ACPM y ACFPM
mezclado can bincombustible para uso en motores diéssal (...)7
S5e advierte gue dicha resolucion contiene los resultados de los criterios
adoptados por ECOPETROL S.A, para el cambio de los marcadores, los
cuales fueron estudiados por la Direccion de Hidrocarburos resultando

favorable para ejercer un mejor control.

En relacion con el segundo requisitc del examen de proporcionalidad,
esto es, la necesidad de dichc medio de limitacion de acceso a la
informacién ochedece a un interés legitimo fundamentado en el riesgo

gue puede existir al exponer el secreto industrial.
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Finalmente, en cuanto al dltimo de los requisitos del test, esto es la
proporcionalidad en sentido estricto, en =2l asunto objeto del debate
resulta aceptable para la 5ala la negativa del derecho de acceso a la

informacion, dadas las caracteristicas de |a informacion solicitada.

En este sentido, del test de proporcionalidad realizade, al poner en una
balanza la limitacion del derecho de paticidn frente al bien juridico que
resulta protegido en el ejercicio de ponderacion, dicha limitacion resulta
aceptable para la proteccion del derecho establecido en el numeral 690
del articulo 24 de la Ley 1755 del 2015 "Los protegidos por el secreto
comercial o industrial” en lo que se refriere al tema de hidrocarburos
y a las medidas adoptadas por el Gobiermo para combatir el hurto de
combustible, el apoderamiento ilegal v Ia comercializacidn no autorizada
de los mismos, ademas de constituir ciertamente un secreta industrial.
Asi las cosas, hajo las consideraciones expuestas en la parte motiva de
la presente, es5 viable concluir que, le asiste razon al Gerente de
Apoderamienio de ECOPETROL S.A, al haber denegado el acceso a Ia
informacion solicitada por el sefior Ricardo Marin Rodriguez, el 17 de abril
del 2020.

Por lo expueste, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia v por

autoridad de la lay,

FALLA:
Primero: Declarase bien denegada la solicitud de informacion
requerida por el senor Edgarde Rafael Deulofeu Cervantes, el 17 de abril
del 2020.

Segundo: Notifiquese esta providenciz al Gerente de Apoderamiento
de ECOPETROL S.A, sefior Fredy Alexander Vidal Cepero, al correo

electronico nolificacionesjudicizlesecopgetrol@ecopetrol.com.ca, suministrado




249

Exvpodionte No. 25000-25-41-000- 202000343100
Reclosn de insistencia

en el escrito radicado el & de julio del 2020, conforme con 1o dispuesto en
| Decreto 806 del 2020,

Cuarto: Comuniguese osta decision al sefior Edgardo Rafael Deulofeu
Cervantes, al COrrog electronico edgardo1231@hotmail.com,
suministrado en la peticion de fecha 17 de abril del 2020, conforme can
o dispuesto en el Decreto 806 del 2020.

Quinto: Cumplido lo anterior, previas las constancias secretariales de

rigor, por Secretaria archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado

e

"'!FR.E DY IBARRA MARTINEZ
Magistrado

e i

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado



