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Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones de los artículos 1º, 8º, 10, 15, 16, parágrafo 2º del artículo 17, 18, 19, 20, 21, 23, 25 y 31 de la Ley 1288 de 2009 “por medio del cual (sic) se expiden normas para fortalecer el marco legal que permite a los organismos, que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, cumplir con su misión constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones”. 



Actores: GUSTAVO GALLÓN GIRALDO Y OTROS.
Magistrado Ponente: NILSON PINILLA PINILLA. 
Expediente No. D-8057. 



Concepto No. 4979.
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por los ciudadanos GUSTAVO GALLÓN GIRALDO, FEDERICO ANDREU GUZMAN Y OTROS, quienes en ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, de la Constitución Política, han solicitado a la Corte que declare la inexequibilidad de los artículos 1º, 8, 10, 15, 16, 17 (parcial), 18, 19, 20, 21, 23, 25 y 31 de la Ley 1288.  
1. Planteamientos de la demanda.
Es menester advertir, de manera previa, que la metodología aplicada para construir el concepto de la violación, consistente en elaborar diversos cargos, por vicios de forma y de fondo, sobre palabras, frases, fragmentos o expresiones de un mismo artículo, torna confusa su comprensión y su compilación en cada uno de los artículos cuestionados. Con el doble propósito de precisar la demanda y de sintetizar la censura, contra los artículos 1, 8, 10, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 25 y 31, se sigue en este caso un esquema diferente al usual, para transcribir los artículos organizados conforme al cargo principal que se formula en su contra, con un breve comentario sobre los demás cargos formulados.  
Los cargos principales de la demanda en contra de la ley bajo examen son cinco, a saber: i) vulnerar el principio de reserva de ley estatutaria; ii) desconocer el principio de reserva de ley en sentido material; iii) afectar los derechos a la verdad, la justicia y la reparación; iv) carecer de controles independientes, adecuados y efectivos a las entidades de inteligencia y contrainteligencia; y v) violar los derechos a la verdad, la justicia, la reparación y el acceso a la información.    

1.1. Vulnerar el principio de reserva de ley estatutaria (art. 152 superior) por parte de los artículos 1, 8 (parcial), 16 (parcial), 18 y 19 (parcial). 
A continuación se trascribe los artículos cuestionados y se destaca con  subrayas y negrillas los fragmentos que se impugnan. 
LEY 1288 DE 2009
(marzo 5)

Diario Oficial No. 47.282 de 5 de marzo de 2009

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por medio del cual se expiden normas para fortalecer el marco legal que permite a los organismos, que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, cumplir con su misión constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

CAPITULO I. 

PRINCIPIOS GENERALES. 

ARTÍCULO 1o. OBJETO Y ALCANCE. La presente ley tiene por objeto fortalecer el marco legal que permite a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir adecuadamente con su misión constitucional y legal, estableciendo los límites y fines de sus actividades, los principios que las rigen, los mecanismos de control y supervisión, la regulación de sus bases de datos, la protección de sus miembros, la coordinación y cooperación entre sus organismos y los deberes de colaboración de las entidades públicas y privadas entre otras disposiciones.

ARTÍCULO 8o. FUNCIONES DE LA JUNTA DE INTELIGENCIA CONJUNTA. La Junta de Inteligencia Conjunta tiene las siguientes funciones:

a) Producir estimativos de inteligencia que apoyen la toma de decisiones por parte del Gobierno Nacional.

b) Producir documentos consolidados de inteligencia estratégica.

c) Elaborar el Plan Nacional de Inteligencia.

d) Asegurar que existan procedimientos adecuados de protección de la información.

e) Desarrollar los protocolos que definan los procedimientos y requerimientos para el intercambio de información entre organismos y de uso de los productos por parte de los usuarios.

f) Coordinar la distribución de tareas entre los organismos promoviendo la especialización y evitando la duplicidad de esfuerzos.

g) Coordinar los planes de adquisición y compras.

h) Promover y garantizar la capacitación y profesionalización de los funcionarios que realicen actividades de inteligencia y contrainteligencia, especialmente de los analistas. Para ello se promoverá la celebración de convenios de cooperación educativa con organismos nacionales, internacionales o extranjeros.

i) Establecer, dirigir y orientar un centro de fusión y análisis interagencial de la información el cual dependerá de la Junta y estará conformado por un analista de cada organismo. El gobierno reglamentará la materia.

j) Coordinar la producción de un reporte de análisis estratégico mensual dirigido al Presidente de la República, sin perjuicio de los que puedan elaborarse para temas coyunturales.

PARÁGRAFO 1o. La JIC creará Juntas de Inteligencia Regionales cuya función es la coordinación de las actividades de inteligencia y contrainteligencia a nivel regional.

PARÁGRAFO 2o. El Gobierno Nacional reglamentará la elaboración del reporte de análisis estratégico mensual, los protocolos de entrega y la autorización de su conocimiento por parte de otros funcionarios del Estado.

ARTÍCULO 16. SEGURIDAD DE LA INFORMACIÓN. Los miembros de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia serán sometidos a estudios periódicos de seguridad y confiabilidad. El Gobierno Nacional reglamentará los procedimientos necesarios para que el acceso a la información se haga en condiciones que garanticen la seguridad de la misma.

PARÁGRAFO 1o. En caso de que alguno de los congresistas elegidos no apruebe el estudio de confiabilidad, el Gobierno notificará a las Comisiones Segundas Conjuntas para que se realice una nueva elección para reemplazarlo teniendo en cuenta los parámetros de representación antes señalados.

PARÁGRAFO 2o. El Gobierno Nacional podrá suspender pro tempore el acceso a la información por parte de la Comisión para evitar un perjuicio grave a la actividad de los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, que afecte la seguridad interior, la defensa nacional o el buen éxito de las investigaciones judiciales. Esta decisión será sujeta a control automático por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

ARTÍCULO 18. CENTROS DE PROTECCIÓN DE DATOS DE INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA. Cada uno de los organismos que desarrolla actividades de inteligencia y contrainteligencia tendrá un Centro de Protección de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia (CPD). Cada Centro tendrá un responsable que garantizará que los procesos de recolección, almacenamiento, producción y difusión de la información de inteligencia y contrainteligencia estén enmarcados en la Constitución y la ley. Para ello se llevarán a cabo los talleres de capacitación necesarios dentro de cada centro.

ARTÍCULO 19. OBJETIVOS DE LOS CPD. Cada CPD tendrá los siguientes objetivos:

a) Controlar el ingreso y la salida de información a las bases de datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia, garantizando de manera prioritaria su reserva constitucional y legal.

b) Asegurar que aquellos datos de inteligencia y contrainteligencia que una vez almacenados no sirvan para los fines establecidos en el artículo 5o de la presente ley, sean actualizados y depurados.

c) Garantizar que la información no será almacenada en las bases de datos de inteligencia y contrainteligencia por razones de género, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica, pertenencia a una organización sindical, social o de derechos humanos, o para promover los intereses de cualquier partido político.

PARÁGRAFO Los criterios de actualización y depuración de la información serán reglamentados por la Junta de Inteligencia Conjunta a través de una comisión de trabajo destinado para tal fin. Para su diseño se tendrán en cuenta los siguientes lineamientos:

a) La obligación de proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos al buen nombre, la honra y el debido proceso;

b) El deber de garantizar la preservación de la memoria histórica de la Nación, y

c) La ley de archivos.

En su extensa argumentación, los actores sostienen que la totalidad del artículo 1º, y los fragmentos de los artículos 8º (literales d, e, i), 16 (parcial), 18 y 19 (literales a, b) arriba citados, regulan aspectos inherentes al derecho fundamental de la autodeterminación informativa, valga decir de las bases de datos personales, por lo que en su tramite legislativo se debía seguir el procedimiento especial de discusión y aprobación que corresponde a las leyes estatutarias. Al no haber ocurrido así, aducen que se incurre en un vicio de forma. 

La regulación que se censura ocurre de la siguiente manera: i) en el artículo 1º, al indicar como uno de sus propósitos de la ley el de regular las bases de datos que pertenecen a los organismos de inteligencia y de contrainteligencia; ii) en los literales d), e) e i) del artículo 8º, al establecer pautas y criterios sobre protección de la información que recaban y recolectan dichos organismos y al reglar la creación y funcionamiento de bases de datos personales administradas por ellos; iii) en el aparte subrayado del artículo 16 (inciso único, parágrafo 1º ), al señalar la manera de proteger la información personal de la que disponen los organismos de investigación y el acceso a la misma; iv) en el artículo 18, al ordenar la creación de un centro de protección de datos, con competencia para garantizar la recolección, almacenamiento, producción y difusión de la información obtenida por los antedichos organismos; v) en los literales a) y b) del artículo 19, al controlar el ingreso y salida de información de las bases de datos, y asegurar que los datos sean actualizados y depurados.
1.2. Desconocer la reserva de ley en sentido material (artículos 1º, 3º, 15, 114 y 150 superiores), artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y los artículos 17 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos por parte de los artículos 10 (parcial) y 15 (parcial) de la ley 1288. 
A continuación se trascriben los artículos cuestionados, destacando con  subrayas y negrillas los fragmentos sobre los que reposa la impugnación.

CAPITULO III. 

CONTROL Y SUPERVISIÓN. 
ARTÍCULO 10. AUTORIZACIÓN Y DOCUMENTOS SOPORTES. Las misiones y operaciones de inteligencia y contrainteligencia deberán estar plenamente soportadas y autorizadas por orden de operaciones o misión de trabajo emitida por el superior jerárquico, según la naturaleza de la operación. Toda actividad de inteligencia y contrainteligencia a través de la cual se desarrolle una misión u operación estará enmarcada dentro de estas y deberá ser reportada.

Cada organismo reglamentará quién es el superior jerárquico, según la naturaleza de la operación, para autorizar las actividades de inteligencia y contrainteligencia en cada caso, teniendo en cuenta la Constitución y la ley, sin perjuicio de las normas del Código de Procedimiento Penal en las materias reguladas por este.

La orden de operaciones o misión de trabajo deberá incluir un planeamiento detallado de la actividad de inteligencia o contrainteligencia definiendo claramente un cronograma de actividades. Cada organismo que lleve a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia reglamentará los procedimientos específicos para llevar a cabo las actividades de inteligencia y contrainteligencia.

ARTÍCULO 15. FUNCIONES DE LA COMISIÓN LEGAL PARLAMENTARIA DE SEGUIMIENTO A LAS ACTIVIDADES DE INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA. Son funciones de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia:

a) Producir un informe anual reservado dirigido a la Comisión Segunda Conjunta, con copia al Presidente de la República, que dé cuenta del cumplimiento de los controles y garantías contenidos en la presente ley y formular recomendaciones para el mejoramiento del ejercicio de las actividades de inteligencia y contrainteligencia, teniendo en cuenta la salvaguarda de la información que afecte la seguridad y la defensa nacional. El Gobierno Nacional reglamentará la materia.

b) Realizar mínimo una reunión semestral con la JIC convocada por quien la presida para velar por el cumplimiento de los principios, fines y límites contenidos en la presente ley.

c) Presentar recomendaciones para la formulación del Plan Nacional de Inteligencia.

d) Emitir opiniones y conceptos sobre cualquier proyecto de ley relacionado con la materia.

e) Emitir un concepto sobre el Informe de Auditoría de los gastos reservados elaborado por la Contraloría General de la República.

f) Citar a los funcionarios directivos de los organismos de inteligencia para efectos del ejercicio del control político.

PARÁGRAFO. El informe anual de la Comisión será producto de los informes anuales rendidos por los inspectores de la Fuerza Pública, las Oficinas de Control Interno del DAS y la UIAF o por la dependencia que cada entidad señale para tal fin, la discusión que tengan sobre los mismos con los organismos de inteligencia y contrainteligencia, y los informes rendidos por los organismos de control en el ejercicio de sus funciones.”
Los actores consideran el dejar en manos de cada organismo reglamentar los aspectos incluidos en el fragmento subrayado del artículo 10, no es admisible, porque ese tipo de investigaciones supone la restricción de derechos fundamentales, como los de a la honra, a la reputación, a la vida privada, y a la autodeterminación informativa, materia que está reservada a normas con rango de ley. También consideran que el parágrafo del artículo 15 entorpece el control político del Congreso, porque no permite acceder a todos los documentos relevantes. 

1.3. Afectar, en los artículos 21 (parcial) y 23 (parcial), los derechos a la verdad, justicia y reparación. Así como los artículos 1.1., 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y los artículos 2 y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
A continuación se trascriben los artículos cuestionados, destacando con  subrayas y negrillas los fragmentos impugnados.

CAPITULO V. 

RESERVA DE INFORMACIÓN EN INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA. 
ARTÍCULO 21. RESERVA. Por la naturaleza de las funciones que cumplen los organismos que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia, sus documentos, información y elementos técnicos estarán amparados por la reserva legal por un término máximo de 40 años y tendrán carácter de información reservada según el grado de clasificación que les corresponda en cada caso.

PARÁGRAFO. El servidor público que decida ampararse en la reserva para no suministrar una información debe hacerlo motivando por escrito la razonabilidad y proporcionalidad de su decisión y fundándola en esta disposición legal. En cualquier caso, frente a tales decisiones procederán los recursos y acciones legales y constitucionales del caso.

ARTÍCULO 23. EXCEPCIÓN A LOS DEBERES DE DENUNCIA Y DECLARACIÓN. Los servidores públicos de los organismos que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia están obligados a guardar la reserva en todo aquello que por razón del ejercicio de sus actividades hayan visto, oído o comprendido. En este sentido, los servidores públicos a los que se refiere este artículo están exonerados del deber de denuncia y no podrán ser obligados a declarar.

En caso de que el organismo considere necesario declarar en un proceso, podrá hacerlo a través de su Director o su delegado, en calidad de prueba de referencia.

La exclusión del deber de denuncia no aplicará para los casos en que el servidor público posea información relacionada con la presunta comisión de un delito de lesa humanidad por parte de un servidor público que lleve a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Los actores, en una interpretación audaz, consideran que la reserva establecida en el parágrafo artículo 21 va más allá de negar el acceso a una información, para permitir que se niegue la existencia de la misma. Esta particular interpretación se opone, acto seguido, con lo dicho por la Corte en la Sentencias C-491 y T-1025 de 2007, en las que se deja en claro que la reserva opera sobre el contenido del documento pero no sobre su existencia.   

También aducen que los artículos 21 y 23, al establecer un plazo extenso para la reserva de la información y al exonerar a los servidores públicos del deber de denuncia y del de declarar, afectan los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación de las víctimas. 

1.4. Carecer de controles independientes, adecuados y efectivos a las entidades de inteligencia y contrainteligencia (art. 17 de la ley 1288). 
A continuación se trascribe el artículo cuestionado, destacando con  subrayas y negrillas los fragmentos sobre los que reposa la impugnación.

ARTÍCULO 17. DEBER DE RESERVA DE LA COMISIÓN. Los miembros de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia están obligados a guardar reserva sobre las informaciones y documentos a los que tengan acceso durante y después de su membresía, hasta el término máximo que establezca la ley.

PARÁGRAFO 1o. Ningún documento público emanado de la Comisión podrá revelar datos que puedan perjudicar la actividad ni los funcionarios de los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, ni atentar contra la seguridad y defensa nacional.

PARÁGRAFO 2o. Los miembros de la Comisión así como el personal permanente o eventual asignado a la misma que hicieren uso indebido de la información a la que tuvieren acceso en ocasión o ejercicio de sus funciones serán considerados incursos en causal de mala conducta sin perjuicio de la responsabilidad penal a que haya lugar, quedarán inhabilitados para ser miembros de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia.

PARÁGRAFO 3o. Las Mesas Directivas del Senado y la Cámara de Representantes asignarán los recursos humanos y físicos necesarios para el funcionamiento de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia.

Los actores aducen que este artículo obstaculiza el control político del Congreso, al establecer una causal de mala conducta sin seguir el principio de legalidad y sin atender a lo que dice la Corte, entre otras, en las Sentencias C-708 de 1999, C-796 de 2004 y C-818 de 2005. La falta de precisión de la conducta que da lugar a la falta disciplinaria, en su sentir, abre la puerta a interpretaciones arbitrarias y puede cohibir a los congresistas para ejercer sus tareas. 
1.5. Violar el derecho a la verdad, justicia y reparación (arts. 1º, 2º, 20, 29 y 228 superiores y bloque de constitucionalidad), el derecho a la información y otros por parte de los artículos 20, 25 y 31 de la Ley 1288. 
A continuación se trascriben los artículos cuestionados, destacando con  subrayas y negrillas los fragmentos sobre los que reposa la impugnación.

CAPITULO IV. 

BASES DE DATOS Y ARCHIVOS DE INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA. 
ARTÍCULO 20. DIFUSIÓN DE DATOS DE INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA. Los datos de inteligencia y contrainteligencia que reposan en los CPD, al estar amparados por la reserva legal, no podrán hacerse públicos ni serán difundidos a particulares. Sin embargo, no se podrá oponer la reserva legal a los requerimientos de autoridades penales, disciplinarias o fiscales.

ARTÍCULO 25. MODIFICACIÓN DE PENAS PARA LOS DELITOS DE DIVULGACIÓN Y EMPLEO DE DOCUMENTOS RESERVADOS Y ACCESO ABUSIVO A UN SISTEMA INFORMÁTICO. Con el objeto de garantizar la reserva legal de los documentos de inteligencia y contrainteligencia y evitar su divulgación por parte de los miembros de organismos que llevan a cabo este tipo de actividades, los artículos 194, 195, 418, 419 y 420 del Código Penal quedarán así:

“Artículo 194. Divulgación y empleo de documentos reservados. El que en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro divulgue o emplee el contenido de un documento que deba permanecer en reserva, incurrirá en pena de prisión de cinco (5) a ocho (8) años, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor”.

“Artículo 195. Acceso abusivo a un sistema informático. El que abusivamente se introduzca en un sistema informático protegido con medida de seguridad o se mantenga contra la voluntad de quien tiene derecho a excluirlo, incurrirá en pena de prisión de cinco (5) a ocho (8) años”.

CAPITULO VII. 

DEBERES DE COLABORACIÓN DE LAS ENTIDADES PÚBLICAS Y PRIVADAS. 
ARTÍCULO 31. COLABORACIÓN DE LAS ENTIDADES PÚBLICAS Y PRIVADAS. Las entidades públicas y privadas podrán cooperar con los organismos de inteligencia y contrainteligencia para el cumplimiento de los fines enunciados en esta ley. En caso de que la información solicitada esté amparada por la reserva legal, los organismos de inteligencia y las entidades públicas y privadas podrán suscribir convenios interinstitucionales de mutuo acuerdo. En cualquier caso, la entrega de tal información no constituirá una violación a la reserva legal, toda vez que la misma continuará bajo este principio, al cual se encuentran obligados los servidores públicos de inteligencia y contrainteligencia en virtud de lo dispuesto en la presente ley.

PARÁGRAFO 1o. En cumplimiento de los términos establecidos en la presente ley los operadores de telecomunicaciones estarán obligados a suministrar a los organismos de inteligencia y contrainteligencia, previa solicitud y en desarrollo de una operación autorizada el historial de comunicaciones de los mismos, los datos técnicos de identificación de los suscriptores sobre los que recae la operación, así como la localización de las celdas en que se encuentran las terminales y cualquier otra información que contribuya a la localización. Los organismos de inteligencia y contrainteligencia garantizarán la seguridad de esta información a través de los CPD.

Los directores de los organismos de inteligencia serán los encargados de presentar por escrito a los operadores de telecomunicaciones la solicitud de dicha información.

En todo caso, la interceptación de comunicaciones estará sujeta a los procedimientos legales establecidos por la Constitución y la ley.

PARÁGRAFO 2o. Los operadores de telecomunicaciones deberán informar al Ministerio de Comunicaciones y a la Fiscalía General de la Nación cualquier modificación en la tecnología de sus redes y poner a su disposición, en un tiempo y a un costo razonable, la implementación de los equipos de interceptación para la adaptación a la red. Los operadores de telecomunicaciones deberán indicar el contenido y el alcance de la modificación respectiva con una antelación no inferior a 60 días calendario a aquel en que se pretenda llevar a cabo la misma.

PARÁGRAFO 3o. Los operadores de telecomunicaciones deberán mantener y asegurar a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, un medio de transporte que permita llamadas de voz encriptadas, a un costo más utilidad razonable, y para un número específico de usuarios en condiciones que no degraden la red del operador ni la calidad del servicio que este presta. Este medio se otorgará a solicitud de la Junta de Inteligencia Conjunta; será exclusivo del alto gobierno y de los organismos de inteligencia y contrainteligencia del Estado; y será regulado y controlado por la Junta de Inteligencia Conjunta.

A juicio de los actores, en el artículo 20 se incurre en una omisión legislativa relativa, al no incluir dentro de las autoridades autorizadas para conocer los datos de inteligencia y contrainteligencia a la Defensoría del Pueblo y a las demás autoridades judiciales, lo cual afecta el control independiente, adecuado y eficaz de dichas actividades, impide la defensa cabal de los derechos humanos y pone en riesgo los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación. 
Del artículo 25 se censura el que se extienda el delito de la violación de la reserva a los particulares, porque a juicio de los actores ello implica establecer una limitación desproporcionada a la libertad de difundir información de que gozan aquellas personas en las que no recae el deber de reserva. 
En cuanto al artículo 31, los actores aducen una omisión legislativa relativa, al establecer que las compañías de comunicaciones deben suministrar datos sobre la identidad y la localización de sus usuarios, sin que medie una orden judicial previa o un control posterior. Esta carencia de control vulnera, a su juicio, el derecho a la honra, a la reputación, a la vida privada y al habeas data. 

2. Problema jurídico. 

Corresponde establecer si las disposiciones acusadas de la Ley 1288 de 2009, vulneran la Carta al desconocer el principio de reserva de ley estatutaria; el principio de reserva de ley en sentido material; los derechos a la verdad, la justicia y la reparación; la necesidad de controles independientes, adecuados y efectivos a las autoridades; y derecho a la información. 
3. El principio de reserva de ley estatutaria.
Sea lo primero advertir que por regla general, según la jurisprudencia reiterada y pacífica de la Corte, la regulación de derechos fundamentales  no debe hacerse por medio de una ley estatutaria, salvo que se trate de una regulación que afecte el núcleo esencial del derecho fundamental, valga decir, el conjunto de atribuciones y potestades sin las cuales el derecho no sería reconocido, o que se regule el derecho fundamental de manera íntegra, estructural o completa. Son sus palabras: 
De la jurisprudencia de la Corte sobre leyes estatutarias se observa una prelación de los criterios materiales sobre los puramente formales o nominales. Esa misma jurisprudencia también permite observar que cuando se trata de derechos fundamentales y concurren varios criterios materiales, la Corte ha hecho, caso por caso, una ponderación entre ellos y ha considerado determinante la afectación del núcleo esencial. Por eso si una norma no regula integralmente un derecho pero sí afecta su núcleo esencial, debe ser de ley estatutaria
.
En las Sentencias C-523 de 2002 y C-229 de 2003, se hace una interpretación restrictiva del principio de reserva de ley estatutaria. En la primera se deja en claro que no toda regulación, así sea exhaustiva y casuística, de un tema ligado a un derecho fundamental debe hacerse por ley estatutaria, salvo puntuales excepciones. En la segunda se sostiene que el trámite de la ley estatutaria es de aplicación limitada y restrictiva, pues de entenderse de otra manera, se obtiene una serie objetivos no deseados por la justicia constitucional, como el de la petrificación del derecho.  
La Corte ha ponderado de diversas maneras el principio en comento, según las materias y los derechos fundamentales en juego. En materia de administración de justicia
, la Corporación dice que sólo están sometidas a seguir el trámite de ley estatutaria, las normas que determinan su estructura general o los principios sustanciales y procedimentales que guían la función judicial. Otras materias, como las procesales, se enmarcan dentro de la competencia general del legislador para expedir códigos de procedimiento y normas procesales
. En materia del derecho fundamental a la educación, al estudiar la constitucionalidad de la Ley 30 de 1992, la Corte dijo: 
El contenido de la ley 30 de 1992 -al no regular un derecho fundamental, sino establecer pautas para la organización de un servicio público- no corresponde exactamente a lo que debe ser el objeto de una ley estatutaria, al tenor de lo dispuesto en el artículo 153, literal a) de la Carta Política. Desconocer lo anterior -como lo pretenden los demandantes- implicaría, repetimos, que toda normatividad, incluyendo las disposiciones contenidas en los Códigos, tendría el carácter de ley estatutaria, lo que a todas luces resulta una carente de lógica jurídica y una forma de entrabar la actividad legislativa y entorpecer las funciones de esta Corte; de ser ello así, cualquier ley de le República que de una forma u otra se relacione con un derecho fundamental -sin que llegue a regular su núcleo esencial- tendría que ser tramitada en una sola legislatura, aprobada por la mayoría de los integrantes del Congreso, y ser revisada previa y automáticamente por la Corte Constitucional
. 
 
Para estudiar la vulneración del principio de reserva de ley estatutaria, la Corte sigue la metodología de atenerse a lo planteado en la demanda. Si el actor cuestiona la constitucionalidad de una ley ordinaria en su totalidad, el control se extiende a la integralidad de la ley, pero si sólo se cuestiona algún o algunos artículos, el control se circunscribe a ellos. En palabras de la propia Corte, en la Sentencia C-319 de 2006,  
De las anteriores consideraciones se infiere que - a partir de los criterios generales señalados en la jurisprudencia para delimitar la distribución de competencias entre el legislador ordinario y el legislador estatutario - la Corte ha analizado dos tipos de cargos contra leyes ordinarias. El primero es el cargo global consistente en que toda la ley ordinaria ha debido ser tramitada como ley estatutaria en razón a su materialidad. En ese caso, la Corte se ha limitado a estudiar la constitucionalidad de la ley, globalmente considerada, como ocurrió en la sentencia C-646 de 2001. Es decir, cuando el cargo del demandante va dirigido contra la ley en su integridad porque a su juicio toda ella ha debido ser estatutaria, la Corte aborda el cargo desde esa perspectiva global, pero sin examinar aislada y separadamente artículos específicos de la misma. Así se evita un control oficioso de la Corte y se estudia el cargo que presentó el actor en los términos por él planteados. El segundo tipo de cargo, es el consistente en que algunos artículos de la ley ordinaria, en razón al contenido específico de cada uno de ellos, regulan materias que son de competencia del legislador estatutario. En ese caso, el demandante acusa unos artículos específicos y la Corte juzga los artículos demandados, no la ley globalmente considerada, como sucedió en la sentencia C-620 de 2001
.

En una providencia más reciente, la Sentencia C-756 de 2008, la Corte fija con claridad cinco reglas interpretativas a partir de las cuales se debe establecer si una ley vulnera o no el principio de reserva de ley estatutaria. Dice la Corte:

La jurisprudencia de esta Corporación ha señalado cinco reglas interpretativas que permiten conocer cuáles son las regulaciones sobre derechos fundamentales que deben ser objeto de ley estatutaria y en que casos corresponde al legislador ordinario establecer las limitaciones o restricciones del derecho, a saber: i) La reserva de ley estatutaria en materia de derechos fundamentales es excepcional, en tanto que la regla general se mantiene a favor del legislador ordinario; ii) La regulación estatutaria u ordinaria no se define por la denominación adoptada por el legislador, sino por su contenido material. En consecuencia, el trámite legislativo ordinario o estatutario será definido por el contenido del asunto a regular y no por el nombre que el legislador designe; iii) mediante ley estatutaria se regula únicamente el núcleo esencial del derecho fundamental, de tal forma que si un derecho tiene mayor margen de configuración legal, será menor la reglamentación por ley estatutaria; iv) las regulaciones integrales de los derechos fundamentales debe realizarse mediante ley cualificada y, v) Los elementos estructurales esenciales del derecho fundamental deben regularse mediante ley estatutaria. De esta forma, es claro que la regulación puntual y detallada del derecho corresponde al legislador ordinario. 
En vista de las anteriores reglas interpretativas, es menester advertir que el Ministerio Público seguirá en este concepto la metodología adoptada por la Corte y, en consecuencia, limitará su análisis a los artículos de los cuales se aduce por los actores que vulneran el principio de reserva de ley estatutaria, y no se ocupará de la ley en su integridad. 
Los actores consideran que los artículos 1º, 8º, 16, 18 y 19 vulneran el principio en comento. Una breve revisión de los mismos permite constatar que en ellos se define el objeto y el alcance de la ley, se fija las funciones de la junta de inteligencia conjunta, se establece la seguridad de la información, se organiza los centros de protección de datos y se señala los objetivos de éstos, respectivamente. Como se puede ver, las normas acusadas, además de hacer una serie de definiciones y de asignar competencias, dejan la reglamentación de algunos asuntos al Gobierno. 
Si bien puede argumentarse que las normas antedichas regulan algunos derechos fundamentales, que pueden estar comprometidos con el ejercicio de dichas competencias, los actores no satisfacen la carga de argumentación, en este caso imprescindible, de demostrar que ellas vulneran o afectan el núcleo esencial de los derechos fundamentales que enuncian. Al no hacerlo, se mantiene la regla general establecida por la propia Corte, en el sentido de que las leyes deben tramitarse por el procedimiento ordinario. De otra parte, el Ministerio Público no advierte en qué puede consistir esa afectación al núcleo esencial de derechos fundamentales, en normas que pretenden hacer efectiva la reserva de la información, que es una condición indispensable para las tareas de inteligencia y de contrainteligencia. 
4. El principio de reserva de ley en sentido material.

La Corte sostiene, de manera pacífica y reiterada, entre otras, en las Sentencias C-739 de 2000, C-893 y C-1147 de 2001, C-099 de 2003 y C-970 de 2004, que el principio de reserva de ley en sentido material no es absoluto, pues el principio en el que se funda éste: el principio de separación del poder, tampoco lo es. 
Los actores consideran que se vulnera este principio al permitir, en el artículo 10, a cada organismo reglamentar quién es el superior jerárquico, según la clase de operación, para autorizar actividades de inteligencia y contrainteligencia, porque dicha disposición restringe, a su juicio, derechos fundamentales. No obstante, el Ministerio Público no advierte de qué manera el determinar una competencia, que en todo caso debe ser ejercida conforme a la Constitución y a la ley, vulnera el precitado principio. Es razonable que la asignación de una competencia a un superior jerárquico se haga por la vía reglamentaria, pues no todas las entidades u organismos son iguales, ni comparten la misma estructura orgánica o funcional, ni tienen las mismas jerarquías. Ante el hecho evidente de que, para garantizar los derechos de las personas involucradas, es necesario que alguien identificable sea el encargado de autorizar las actividades de inteligencia y de contrainteligencia, y por tanto sea el responsable de ellas, la circunstancia de que sea el reglamento el que determine el servidor competente, según el caso, y de todas maneras conforme a la Constitución y a la ley, no implica la restricción o afectación a ningún derecho fundamental.

En cuanto a lo que se aduce respecto del parágrafo del artículo 15, de la simple lectura del mismo se advierte que él no se refiere a ningún reglamento. Lo que se dice sobre entorpecer el control político del Congreso, no se acomoda dentro de los supuestos necesarios para aplicar el principio de reserva de ley, pues no es la competencia legislativa de éste de la que se trata en el asunto. 
5. Los derechos a la verdad, la justicia y la reparación.

La Corte precisa los derechos a la verdad, la justicia y la reparación, entre otras, en la Sentencia C-454 de 2006, de la siguiente manera: 
a. El derecho a la verdad.
31. El conjunto de  principios para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (principios 1° a 4) incorporan en este derecho las siguientes garantías: (i) el derecho inalienable a la verdad; (ii) el deber de recordar; (iii) el derecho de las víctimas a saber.
El primero, comporta el derecho de cada pueblo a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las circunstancias que llevaron a la perpetración de los crímenes. El segundo, consiste en el conocimiento por un pueblo de la historia de su opresión como parte de su patrimonio, y por ello se deben adoptar medidas adecuadas en aras del deber de recordar que incumbe al estado. Y el tercero, determina que, independientemente de las acciones que las víctimas, así como sus familiares o allegados puedan entablar ante la justicia, tiene el derecho imprescriptible a conocer la verdad, acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones, y en caso de fallecimiento o desaparición acerca de la suerte que corrió la víctima.
El derecho a la verdad presenta así una dimensión colectiva cuyo fin es “preservar del olvido a la memoria colectiva”, y una dimensión individual cuya efectividad se realiza fundamentalmente en el ámbito judicial, a través del derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corte. 
32. Proyectando estos principios en el ámbito nacional, la jurisprudencia constitucional ha determinado que  el  derecho  de acceder a la verdad, implica que las personas tienen derecho a conocer qué fue lo que realmente sucedió en su caso. La dignidad humana de una persona se ve afectada si se le priva de información que es vital para ella. El acceso a la verdad aparece así íntimamente ligado al respeto de la dignidad humana, a la memoria y a la imagen de la víctima. 
b.  El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no haya impunidad.
33. Este derecho incorpora una serie de garantías para las víctimas de los delitos que se derivan de unos correlativos deberes para las autoridades, que pueden sistematizarse así: (i) el deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y partícipes de los delitos; (ii) el derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso.
La jurisprudencia constitucional ha señalado que el derecho de acceso a la justicia, tiene como uno de sus componentes naturales el derecho a que se haga justicia. Este derecho involucra un verdadero derecho constitucional al proceso penal, y el derecho a participar en el proceso penal, por cuanto el derecho al proceso en el estado democrático debe ser eminentemente participativo. Esta participación se expresa en "que los familiares de la persona fallecida y sus representantes legales serán informados de las audiencias que se celebren, a las que tendrán acceso, así como a toda información pertinente a la investigación y tendrán derecho a presentar otras pruebas".
c. El derecho a la reparación integral del daño que se ha ocasionado a la víctima o a los perjudicados con el delito.
34. El derecho de reparación, conforme al derecho internacional contemporáneo también presenta una dimensión individual y otra colectiva. Desde su dimensión individual abarca todos los daños y perjuicios sufridos por la víctima, y comprende  la adopción de medidas individuales relativas al derecho de (i) restitución, (ii)  indemnización, (iii)  rehabilitación, (iv) satisfacción y (v) garantía de no repetición. En su dimensión colectiva, involucra medidas de satisfacción de alcance general como la adopción de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocurridas. 
La integralidad de la reparación comporta la adopción de todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, y a devolver a la víctima al estado en que se encontraba antes de la violación.

Sobre esta base, los actores cuestionan los artículos 21 y 23, por considerar que las reservas establecidas en estas normas vulneran los antedichos derechos. En concreto se cuestiona el término máximo de reserva para la información clasificada, que es de 40 años, la manera en que el servidor que se ampare en la reserva puede fundar su decisión, la exoneración de denuncia y la obligación de declarar. 

La Corte, en la Sentencia C-491 de 2007, hace un prolijo recuento de su jurisprudencia sobre el acceso a la información pública, del cual merece la pena traer a cuento este esclarecedor y sintético fragmento:

21. En suma, el derecho internacional protege expresamente el derecho de acceso a la información  pública y establece rigurosos requisitos para admitir una restricción a tal derecho. i) En primer lugar cualquier restricción tiene que encontrarse amparada expresamente en una norma legal o constitucional. ii) En segundo lugar, la restricción debe ser temporal. iii) En tercer lugar la restricción debe resultar necesaria para asegurar los bienes y derechos propios de una sociedad democrática. iv) Los criterios de reserva de información deben ser establecidos en forma clara y precisa para permitir que entes jurídicos puedan revisar tanto la legalidad como la razonabilidad de la resolución a la luz de los intereses afectados. v) El funcionario público que aplica la reserva está obligado a motivar su decisión en dichos criterios. v) Finalmente, toda norma o decisión administrativa en esta materia debe ser susceptible de ser controlada por un funcionario judicial objetivo, independiente e imparcial que pueda valorar la proporcionalidad y razonabilidad de la limitación. 

 

Adicionalmente, las normas de derecho internacional admiten que pueda existir una reserva con la finalidad de garantizar la defensa y seguridad nacional. Sin embargo, señalan que en todo caso es necesario satisfacer los requisitos antes mencionados, en particular, los principios de razonabilidad y proporcionalidad de la restricción. En otras palabras, indican que para limitar un derecho de la importancia del derecho de acceso a la información pública no basta con apelar a conceptos amplios y de notable nivel de abstracción como el concepto de defensa y seguridad nacional. 

Si se examina el caso bajo estudio a la luz de los precitados parámetros, se encuentra que: la restricción al acceso a la información está amparada de manera expresa en el Capítulo V de la ley acusada; existe un límite máximo de reserva de 40 años, valga decir, toda restricción a dicho acceso es temporal; la restricción es necesaria para asegurar la existencia, la eficacia y la eficiencia de los servicios de inteligencia y de contrainteligencia del Estado, las cuales están estrechamente vinculadas con la seguridad nacional, materia que es un bien propio de una sociedad democrática; el servidor que se ampare en la reserva, debe motivar por escrito la razonabilidad y proporcionalidad de su decisión y fundarla en norma legal; y contra esa decisión proceden recursos y acciones constitucionales y legales, en virtud de las cuales un funcionario judicial objetivo, independiente e imparcial puede valorar dicha proporcionalidad y razonabilidad. Este breve recuento es suficiente para afirmar que los artículos acusados se ajustan, de manera estricta y cabal, a los requisitos establecidos por la Corte. 

La exoneración de denuncia y la no posibilidad de ser obligado a declarar, que se establece en el artículo 23 para los servidores públicos, merece ser examinada a la luz de la ponderación de principios. Las actividades de inteligencia y de contrainteligencia se basan en la discreción, el sigilo y la reserva, por su propia naturaleza, no pueden ser públicas. El hacer pública, de manera desordenada y ligera, esta información, puede poner en peligro importantes objetivos del Estado, e incluso la vida y la integridad física de sus servidores. El artículo acusado intenta hacer esa ponderación al establecer una exoneración del deber de denuncia a los servidores, que no es absoluta, pues no se extiende a casos relacionados con delitos de lesa humanidad. También intenta hacer una ponderación en la obligación de declarar, pues de una parte exime de ella a los servidores, pero de otra concentra en el director del organismo o en su delegado, la competencia para declarar, en caso de juzgarlo necesario. Dichas ponderaciones, a juicio del Ministerio Público, son razonables, pues preservan los derechos de las personas a la verdad, la justicia y la reparación y, al mismo tiempo, la reserva que es indispensable para las actividades de inteligencia y de contrainteligencia y para la seguridad nacional.
6. Necesidad de controles independientes, adecuados y efectivos a las autoridades.

Este cargo cuestiona el artículo 17 de la ley en comento, por establecer, para los miembros de la Comisión Legal Parlamentaria de Seguimiento, la obligación de guardar reserva sobre la información y los documentos a que tienen acceso, y por establecer que no cumplir con esa obligación es una causal de mala conducta que compromete su responsabilidad y genera inhabilidad para integrar en el futuro esa Comisión. Se aduce que ni la obligación ni la sanción son precisas, por lo que se pueden emplear para cohibir a los congresistas en el ejercicio de sus funciones. 

Si la ley, como se pudo apreciar en el estudio del cargo anterior, establece la reserva de la información y de los documentos en mención, es obvio que esa reserva debe ser respetada por todos los servidores públicos, incluso por los comisionados que tienen acceso a ella. La ley establece obligaciones para todos, incluso para quienes la aprueban. 
La causal de mala conducta y la eventual responsabilidad de los comisionados, por incumplir esa obligación, al hacer revelar o hacer uso indebido de la información, valga decir, a emplearla para fines distintos a los que son la sujeta materia de la Comisión, no ofrece mayores reparos. En lugar de cohibir a los comisionados, merced a interpretaciones arbitrarias, que en todo caso pueden ser revisadas y controladas por autoridades judiciales objetivas, independientes y autónomas, esta responsabilidad preserva una garantía indispensable para los ciudadanos y para el Estado: la de que la información de inteligencia y de contrainteligencia no pueda ser usada de manera impune e irresponsable por los servidores públicos que tienen acceso a ella, para propósitos distintos a los del ejercicio de su competencia.
7. Derecho a la información.

El último cargo censura los artículos 20, 25 y 31 de la ley en comento. Del artículo 20 se predica una omisión legislativa relativa, pues a las autoridades penales debería agregarse a la defensoría del pueblo. Del artículo 25 se cuestiona el incluir a los particulares como sujeto activo del delito de divulgación y empleo de documentos reservados. Del artículo 31 se cuestiona el hecho de que las empresas de comunicaciones estén obligadas a entregar información que contribuya a localizar a sus suscriptores. 
La reserva legal no es tan rígida como parecería de la lectura de la demanda. El antedicho artículo 20 establece una serie de autoridades a cuyos requerimientos no se puede oponer la reserva, son ellas las penales, disciplinarias o fiscales, es decir, las que tienen a su cargo adelantar investigaciones y juicios con miras a establecer la responsabilidad, en sus diversas clases, de los servidores públicos. Los actores aducen que hay una omisión, porque no se incluye a la Defensoría del Pueblo. No obstante, la no inclusión de ésta parece razonable si se considera sus competencias, pues ella no puede establecer por sí misma ningún tipo de responsabilidad. Los interesados tienen la triple posibilidad de acudir ante las autoridades penales, disciplinarias y fiscales, en busca de un control independiente, adecuado y eficaz de dichas actividades.
Los actores parecen asumir que el deber de no divulgar información reservada es sólo de los servidores públicos, pues consideran que los particulares tienen, por el contrario, la libertad de difundir la información. Ante esta visión, es menester recordar que existen ciertas informaciones, como las relativas a la intimidad de una persona, que ni siquiera los particulares tienen derecho a divulgar, así sea cierta. La libertad de difundir información, como la reserva de la información, no son, y no pueden ser, absolutas. Divulgar información de inteligencia y de contrainteligencia, puede poner en serio e inminente peligro objetivos necesarios y caros para la seguridad nacional, la vida y la integridad de varios servidores públicos y de particulares, y afectar a personas que no conocen ni han podido contradecir esa información, como si ocurre en un proceso judicial, en el cual la información que se recauda sí puede ser usada en su contra, pero respecto de la cual la persona tiene el derecho de defensa. En vista de estas consecuencias, que son altamente probables, la restricción a la libertad de divulgar información en este caso, parece ser fruto de una ponderación razonable y proporcionada. 
En cuanto al deber de las empresas de comunicaciones de colaborar para localizar e identificar a personas, mas no para filtrar o grabar sus diálogos o mensajes, cuando medie la solicitud del director del organismo de inteligencia, en desarrollo de una operación autorizada, con un historial identificable, es evidente que sí es posible ejercer control posterior sobre la misma, en cabeza de dicho director, y también es evidente que, al tratarse simplemente de ubicar una zona en la que pueda estar una persona, esta actividad no amerita orden judicial. Otra es la situación si se trata de interceptar las comunicaciones de esa persona, pues esta actividad sí afecta de manera grave sus derechos y, por ello, el mismo parágrafo acusado del artículo 31, dispone que ésta estará sujeta a los procedimientos legales establecidos por la Constitución y la ley.
8. Conclusión.
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte declarar EXEQUIBLES las expresiones demandadas de los artículos 1º, 8º, 10, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 25 y 31 de la Ley 1288 de 2009, por los cargos estudiados. 
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación
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� Sentencia C-646-01.


� Sentencias C-055 de 1995, C-037 de 1996, C-114 de 1999, C-662 de 2000 y C-646 de 2001.


� En la Sentencia C-037/96, la Corte declaró inexequibles aspectos que establecían competencias y regulaban procedimientos, particularmente en materia penal, por cuanto eran materias no sujetas a la reserva estatutaria.  


� Sentencia C-311/94.


� Sentencia C-193 de 2005.
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