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20090 por | a cual ostaecee ol marco egal queermite a p
los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contraintelig
cumplir con su misi-n institucional

Federico Andreu Guzméan, Fatima Esparza Calderén yCamito Rivera Rugeles,
coordinadores y abogado (respectivamente) de la Comisién Colombiana de Juristas, y Jahel
Quiroga Carrillo, directora de la Corporaciéon para la Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos REINICIAR, mayores de edad, vecinos de Bogdé¢ntificados como aparece al

pie de nuestras respectivas firmas y obrando también en nombre propio, en ejercicio de la
facultad contemplada en el numeral 6° del articulo 40 de la Constitucién Politica y en el
decreto reglamentario 2067 de 1991, paesestante la Honorable Corte Constitucional la
presentdd EMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD  contra los articulos 1°, 3°, 8, 10,

12, 15, 16, 18, 19, 20, 21, 23, 25,29 y 31l ley 1288 dep200@ | a c u al se expi
fortalecer el marco legal dpge apdéwsn organismos que llevan a cabo actividades de inteligencie
contrainteligenci a, cumplir con.louartiowlosi - n i n
los articulos 1° (parcial), 8 (literales d), e) e i)), 10 (parciadycidh, (8 (parcial) y 19

(literales a) y b¥pn inconstitucionales por cuanto no fueron tramitados de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 150, 152 y 153 de la Constitucién Politica (en adelante, también
OCPO6) . Los dem8s aretlédsadidulosls (paagafa)dlé (nciso,1°ya s al
paragrafo 1°), 17 (paragrafo 2°), 20 (parcial), 21 (parcial), 23 (parcial), 25 y 31 (paragrafo 1°),
deben ser declarados inconstitucionales por cuanto desconocen por lo menos una de las
siguientes normas aitucionales: articulos 1°, 2°, 15, 20, 29, 95, 113, 114, 121, 185, 209, 229,

277 y 284, asi como algunas normas que hacen parte de tratados internacionales que
conforman el bloque de constitucionalidad.

INDICE

I. Competencia
[I. Normas parcialmente demandadas
[ll. Ausencia de cosa juzgada constitucional
IV. Esquema de la demanda y sintesis de los cargos de inconstitucionalidad
V. Andlisis de constitucionalidad de las disposiciones demandadas
1. Vicios de forma por desconocimiento de la reserva de ley
1.1. Concepto y clases deseeva de ley segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

Calle 72 # 12 65 piso 7 | www.coljuristas.org | info@coljstas.org | teléfono: (+571) 376 8200 | fax: (+571) 376 8230 | Bogota, Colombia



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

1.2. Cargo I. Desconocimiento de la reserva de ley formal

1.3. Cargo Il. Desconocimiento de la reserva de ley material

2. Vicios de fondo por desconocimiento de normas constitucionales sustantivas

2.1. Cargoselacionados con la ausencia de controles independientes, adecuados y
efectivos sobre las actividades de inteligencia y contrainteligencia

2.1.1 Necesidad e importancia de la existencia de controles independientes,
adecuados y efectivos a las actividades @t y contrainteligencia

2.1.2. Cargo lll. Normas que desconocen la independencia, eficacia y adecuacion del
control parlamentario a las actividades de inteligencia y contrainteligencia

2.1.3. Cargo IV. Normas que excluyen la posibilidad de que algunos organismos de
control y judiciales puedan realizar un control a las actividades de inteligencia y
contrainteligencia

2.1.4. Cargo V. Normas que excluyen del control judicial actividades que por sus
caracteristicas deberian estar sujetas a él

2.2. Cargos relacionados con la vubiéracon distintos derechos humanos y
libertades fundamentales

2.2.1. Cargo VI. Normas gque desconocen el derecho a la informacion

2.2.2. Cargos VII. Normas que desconocen los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas

VI. Notificaciones

I. Competencia

La Honorable Corte Constitucional es competente para conocer de esta demanda en virtud del
numeral 4° del articulo 241 de la Constitucién Politica, ya que la totalidad de las normas
demandadas hacen parte de una ley de la Republica. Ademas, de aeliruioerah3° del

articulo 242 de la Constitucion, la Corte tiene competencia para decidir sobre la
constitucionalidad por vicios de forma de las disposiciones acusadas, teniendo en cuenta que la
demanda se presenta dentro del afio siguiente a la promdlgéziey 1288 de 2b09

[I. Normas parcialmente demandadas

La presente demanda de inconstitucionalidad se dirige contra distintos enunciados que se
encuentran en los articulos 1, 3, 8, 10, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 25, 29 y 31 ley 1288 de
2009tal como fue publicada en el diario oficial N. 47282 del cinco (5) de marzo de 20009.

lIl. Ausencia de cosa juzgada constitucional

Hasta la fecha, ninguna de las disposiciones de la ley 1288 de 2009 cuya constitucionalidad se
impugna a través de la presendenahda ha sido objeto de una accion publica de
inconstitucionalidad que pudiera dar lugar a un pronunciamiento de la Corte Constitucional.
Es por esto que frente a ninguna de las disposiciones acusadas ha operado el fendmeno de la
cosa juzgada constituabn

IV. Esquema de la demanda y sintesis de los cargos de inconstitucionalidad

1La ley 1288 fue sancionada el cinco (5) de marzo de 2009 por el Presidente de la Republica.
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Con el fin de lograr una mayor claridad expositiva y una mejor coherencia argumentativa, a
continuacion describimos el esquema de la presente demanda de inconstitucionalidad,
aconpafado por una sintesis de los cargos por los cuales consideramos que las disposiciones
acusadas desconocen por lo menos uno de los siguientes articulos de la CP: 1°, 2°, 15, 20, 29,
95, 113, 114, 121, 185, 209, 229, 277 y 284. Asimismo, vulnera ndistinsdratados
internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
entre ellos I€onvencién Americana sobre Derechdarticutendasl, 2, 9, 11, 14y 30) y el

Pacto Internacional de Derechos Cigddaryicitis 17 y 19).

Los cargos que planteamos contra las disposiciones acusadas se dividen en dos grupos: cargos
por vicios de formaen la tramitacion de la ley 1288 de 2009 (Punto V.1), y cargo®por
de fondopor desconocimiento de normasstitacionales sustantivas (Punto V.2).

Por una parte, la demanda formula dos cargos concretasgsode formaen la tramitacion

de las normas demandadas, los cuales ponen de presente que varios articulos de la ley 1288 de
2009 desconocieron la resedealey. Este apartado de la demanda de subdivide en dos
acapites, que corresponden a las dos clases de reserva legal que fueron vulneradas por algunos
articulos de la mencionada ley.

En el primer acapite de este primer grupo se formula el cargo pamvagaaeserva de

ley en sentido formal(Punto V.1.1). De acuerdo con este cargo, las disposiciones acusadas
(articulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley 1288 ded2®@® ser declaradas inconstitucionales por

haber incurrido en un vicio de procedimiemt®u tramitacion, ya que desconocen la reserva

de ley establecida por los articulos 152 y 153 de la Constitucién, de acuerdo con los cuales
todas las leyes que regulen los derechos y deberes fundamentales, asi como las garantias para su
proteccion, debeser tramitadas siguiendo el procedimiento especial establecido para las leyes
estatutarias, el cual es mas riguroso que el establecido para las leyes ordinarias, por cuanto exige
gue su aprobacion se haga por mayoria absoluta y sean objeto de coatrde previ
constitucionalidad. A pesar de que distintos articulos de la ley 1288 de 2009 se ocuparon de
regular aspectos inherentes al ejercicio del derecho fundarmeh&dsatiatichos articulos

no fueron tramitados mediante el procedimiento previstapdeses estatutarias, por lo que

deben ser declarados inexequibles.

En segundo lugar, se exponen las razones por las cuales algunas de las normas demandadas
(articulos 10 y 19 de la ley 1288 de 2009) contraeaeriea de ley en sentido material

(Punto V.1.2), al habilitar a algunos organismos administrativos para que reglamenten por
medio de decretos asuntos que por su naturaleza deberian ser regulados por medio de ley de la
Republica. Al hacer esto, las normas demandadas desconocen los aBfcilws1l% y 150

de la Constitucion Politica, de acuerdo con los cuales le corresponde al Congreso hacer las
leyes, y mediante ellas determinar algunas materias de las cuales no puede desprenderse.
Igualmente, sdesconocen las disposicionesPaettonternacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 17 y 19) y deGanvencion Americana sobre DerechdsrHespacad, el articulo

30) las cuales requiergure la limitacion al ejercicio y goce de los derechos solo puede hacerse

por medio deglyes, excluyendo la posibilidad de que ello se haga mediante decretos.
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Por otra parte, el segundo grupo de cargos formulados por la demanda ponen en evidencia la
violacion de distintas disposiciones sustantivas de la Constitucion Politica por parés de alg
normas de la ley 1288 de 2009 (Punto V.2). En este sentido, en esta seccidn se presentan los
cargos de inconstitucionalidad yioios de fondocontra varios articulos de la ley 1288. Para
efectos de realizar una exposicion mas clara de los calgatenh@anda, se agrupan las

normas demandadas de acuerdo a la similitud teméatica que existe entre ellas. De esta forma, el
segundo apartado de la demanda se divide a su vez en dos acépites.

En el primer acapite (Puntos V.2.1) se agrupan las normasyde2&8lde 2009 que son
contrarias al principio del estado de derecho (art. 1° de la CP) de acuerdo con el cual, en orden
a preservar y garantizar la efectiva vigencia y goce de los derechos humanos y libertades
fundamentales, debe existin control independiente, adecuado y efectivo a las
actividades de inteligencia y contrainteligenciacon lo cual se deja abierta la posibilidad de

los organismos que desarrollen estas actividades se extralimiten en sus atribuciones y las
ejerzan de manera arbitraria. Bstpite a su vez se divide en tres subtemas. En primer lugar,

se impugna la constitucionalidad de los articulos que limitan el control parlamentario disefiado
por la ley 1288 de 2009, hasta el punto de hacerlo inoperante para vigilar y contralar el ejercic
de las actividades de inteligencia y contrainteligencia. En segundo lugar, se demandan algunos
articulos que pretenden excluir a algunos 6rganos del control del Estado de las facultades de
ejercer supervision sobre el cumplimiento de las laborediglniigey contrainteligencia. Y

en tercer lugar, se demandan los articulos que pretenden excluir del control judicial algunas
actuaciones que por su naturaleza deben estar sujetas a él.

En el segundo acapite (Punto V.2.2), se incluyen los cargosasomiamias queo

garantizan de manera adecuada y suficiente la efectiva vigencia y goce de varios
derechos humanos y libertades fundamentalesgconsagrados tanto en la CP como en
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucioredidad)dadiPacto
Internacional de Derechos Civiles y [B@iivesncion Americana sobre Derechpsrittemanos
ellos los derechos a la informacién, a la honra, reputacion y vid3, priladseguridad
personala un recurso efectiyoalhabeasid asi como el derecho de las victimas de graves
violaciones de derechos humanos a conocer la verdad de los hechos que dieron lugar a su
comision. En esta seccion mostraremos como algunas de las normas demandadas plantean
limitaciones desproporcionaddsegercicio y goce de los derechos fundamentales antes
mencionados, razon por la que deben ser declarados inconstitucionales.

V. Andlisis de constitucionalidad de las disposiciones demandadas

Como lo expusimos en el apartado anterior, el andlisis deuatonatidad de las
disposiciones demandadas se dividira en dos grupos tematicos: uno dedicado a estudiar los
vicios de forma, y el otro que se ocupara de los vicios de fondo. Cada apartado se subdividira
en acapites mas especificos, y en cada uno dee dbboswularan los cargos concretos de
inconstitucionalidad contra las normas alli analizadas.

1. Vicios de forma por desconocimiento de la reserva de ley

2Alolargo de la demanda utilizaremol a s e xigamprvaddeo noeisn toi mi dadod como equi val
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La primera seccion de la presente demanda estd dedicada a formular los cargos de
inconstitucionalidadug se dirigen contra distintos apartes de la ley 1288 de 2009 que
desconocen la reserva de ley. En este semidomedida en que distintas disposiciones

de la ley 1288 de 2009 regulan el derecho fundamentahabeas datade un lado, y

restringen el cerechofundamental a lahonra, reputaciéon y vida privadade otro lado,

el Legislador estaba en la obligacion de respetar la reserva de ley que opera frente a

cada uno de estos dos temas.

Para efectos de una mayor claridad y coherencia en la argumeistatgdinmos dos cargos

concretos por violacién de la reserva de ley. El primer cargo esta dirigido contra aquellos
articulos que desconocen la reserva de ley en sentido formal, ya que a pesar de que los temas
de los que se ocupan tales articulos delatbar sido tramitados siguiendo el procedimiento
establecido para las leyes estatutarias, el procedimiento que se les dio fue el establecido para las
leyes ordinarias. El segundo cargo se dirige contra aquellos articulos de la ley 1288 de 2009 que
consarpn habilitaciones para que algunos 6rganos del Poder Ejecutivo reglamenten
determinadas materias, a pesar de que por la naturaleza de las mismas debieron haber sido
reguladas por normas con rango de ley por el Poder Legislativo.

1.1.Concepto y clases de resva de ley segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

Con el proposito de abordar de manera clara el estudio de constitucionalidad de las
disposiciones de la ley 1288 de 2009 que desconocen la reserva de ley, la primera seccién de la
demanda tratd los siguientes tres aspectos. En primer lugar, haremos una breve
reconstruccion del concepto y las clases de reserva de ley que la Corte Constitucional ha
identificado a lo largo de su jurisprudencia, y explicaremos las razones por las cuales la
reguacion de derechos fundamentales esta revestida de reserva legal (Punto V.1.1.1). En
segundo lugar, sefialaremos las razones por las cuales los articulos 1° (parcial), 8 (literales d), e)
e i), 16 (parcial), 18 (parcial) y 19 (literales a) y b)) desmordacieserva de ley formal
establecida para la regulacion de los aspectos inherentes al dhateehs ddfunto V.1.2).

Y en tercer lugar, explicaremos los fundamentos por los cuales los articulos 10 (parcial) y 19
(parcial) vulneran la reserva el rnaterial que debe observarse para limitar el derecho
fundamental a la intimidad yabeas défanto V.1.3).

1.1.1. Concepto y clases de reserva de ley

El principio de reserva de ley es una manifestacion de todo Estado deddenechse

define constituonalmente el colombiafode acuerdo con el cual existen algunas materias

que por mandato constitucional necesariamente deben ser reguladas con la intervencion del
legislador democraticamente elégiiste principio delimita las atribuciones de credeion

normas que le corresponde ejercer a los 6rganos legislativo y ejecutivo: mientras que al primero

3 Ver, p. €j., Corte Constitucional, sentenciag0CGle 1997, M. P. Carlos Gaviria Dia@9@de 2003, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosh2€2 de 2005, M. P. Humberto Antonio SierraoPprG894 de 2006, M. P.
Alvaro Tafur Galvis.
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le prohibe desprenderse de la facultad de regular determinadas materias, al segundo le impide
ocuparse por medio de normas infralegales de temas resé¢egddadarPor esta razoén,

0ol a reserva |l egal marca un | 2mite frente a
aquél espacio que la Constitucion ha reservado material o formalmente a la ley

no pueda ser ocupado por normas de infengerarquia y, por tanto, en ninguna

circunstancia, pueda ser sustituido por la potestad reglamentaria del
Presidentee nc ami nad a, precisamente,’Mhagrilasegur ar
fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, laerea de ley tiene dos consecuencias principales: de un lado,
obliga a que el Legislador intervenga en la regulacion de determinadas materias, y de otro lado,
prohibe que el Poder Ejecutivo directamente regule determinados asuntos.

El alcance de esta pitaibion varia segun el tipo de reserva legal de la que se trate. En efecto,

la jurisprudencia constitucional, al interpretar las normas constitucionales que se refieren a ella,
ha distinguido dos clases de reservas. La primera, Heseada de ley ialagsraquella que

exige que un determinado asunto sea regulado por nommasgo deléegual se da en dos
situaciones distintas: mediante la regulacion directa de una materia por parte del congreso, o
mediante una habilitacién precisa que ellddmyishace al Ejecutivo para que regule una
materia. Incluso en este segundo @&wesohabilitacion al Ejecutivo para que desarrolle
determinados tenmase garantiza la participacion del Congreso, ya que en este caso el
Legislador debe establecer de mapezeisa cuéles son las materias, los limites y las
condiciones en las cuales puede el Ejecutivo ejercer dichd facultad

La segunda clase de reserva, denomasataa de ley fororaple el propdésito de indicar que

existen algunas materias que debemeguladasxclusivamente por medioSaetiata de

materias respecto de las cuales, dada su importancia y especialidad, el constituyente decidié que
debianestarat adas i ndisolubl emente a | gsonelloamcedi m
l a |l egitimidad que se deriva del plRor al i smo
consiguiente, respecto del desarrollo de aquellas materias que estan revestidas de reserva de ley
formal no cabe ninguna forma derwaacion del Poder Ejecutivo, lo cual ni siquiera puede
hacerse mediando autorizacion expresa del Poder Legislativo. De acuerdo con la Constitucion
(articulo 150.10), las materias que tienen reserva de ley formal son, entre otras, aquellas que
deben ser gailadas por medio de ley estatutaria, como es el caso de los derechos y deberes
fundamentales y sus garantias (articulo 152 CP).

De acuerdo con lo que hemos explicado, podemos relevar una diferencia importante entre las
dos clases de reserva a las qesehamos referido. Mientras que la reserva de ley material
permite que se haga una delegacion al Gobierno nacional para que expida normas sobre
determinados asuntos (siempre y cuando recaiga sobre temas respecto de los cuales sea

4 Corte Constitucional, sentenci&a 0 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

5 Corte Constitucional, sentenci892 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

6 Ibidem.

7 Corte Constitucional, sentencias70 de 198 M. P. Carlos Gaviria Diaz 3894 de 2006, M. P. Alvaro Tafur
Galvis.
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admisible tal delegaciéisey observen los requisitos establecidos por el articulo 150.10 de la
CP), la reserva de ley formal prohibe de manera categérica que el Poder Ejecutivo intervenga
en la regulacion de aquellas materias que, por su importancia, son las que deben regular sus
actuaciones.

Como lo mostraremos en la siguiente seccion, uno de los aspectos que a la luz el ordenamiento
juridico colombiano esté revestido de reserva de ley (tanto en sentido formal como material) es

el de la regulacién de los derechos y deberes &mds en general, y de los derechos
fundamentales hhbeas dgta la honra, reputacion y vida privada en. En esa misma seccién
subrayaremos que la reserva de ley opera, sin embargo, con diferentes alcances, segun la clase
de reserva de la que se trate

1.1.2. La reserva de ley que existe frente a los derechos fundamentales en general,
y frente a los derechos ababeas data a la honra, reputacion y vida privada
en particular

Es evidente que un requisito indispensable para formular un cargo de irmuadstadgpor

violacion de la reserva de ley es el de identificar con claridad por qué la materia regulada por la
norma demandada se encuentra amparada por dicha reserva. Es por esto que, teniendo en
cuenta que el cargo de inconstitucionalidad que plastsafiala que algunas normas
demandadas deben ser declaradas inconstitucionales por violar la reserva de ley establecida
para los derechos fundamentalebableas dataa la honra, reputaciéon y vida privada,
consideramos necesario demostrar la existargliardenamiento juridico colombiano de una
reserva de ley para regular estos derechos. Con esta finalidad, expondremos primero las
razones por las cuales todos los derechos fundamentales deben ser regulados por medio de ley,
y mas adelante sefialarenmysgpé especificamente los derechos fundamentabsad data

y a la honra, reputacién y vida privada deben también ser regulados por medio de ley.

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto, el desarrollo
de losderechos fundamentales es una de las materias que esta reservada a la configuracion del
Legislador, por lo menos en cuanto a los contenidos esenciales de los mismos. En términos de
la Corte, la reserva de ley frente a derechos fundamentales haceaeferencia

la prohibicion general de que se puedan establecer restricciones a los derechos constit
fundamentales en fuentes diferentes a la ley. Sélo en normas con rango de ley se puede h
regulacion principal que afecte los derechds fundamentales

La reserva de ley en materia de derechos fundamentales se fundamenta en distintos
argumentos, entre ellos, (i) la clausula general de competencia atribuida al Congreso de la
Republica que lo autoriza para ocuparse de todas aquellas materias cidyaneddga

sido encargada de manera expresa a otra autoridad estatal; (ii) el reconocimiento de que
Colombia se conforma como un Estado democratico y de derecho, que exige que las
decisiones acerca de los asuntos mas importantes de la sociedad,ocoloe derechos
fundamentales, sean abordados por medio de procesos politicos deliberativos, participativos y
transparentes, como en cierta medida los son los adelantados por el legislador; y (iii) las normas

8 Corte Constitucional, sentencta262 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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sustantivas de la Constitucién Politica yadedtys internacionales que reconocen derechos
humanos que hacen parte del derecho interno, las cuales exigen que para que tales derechos
puedan limitarse necesariamente debe existir una ley que asi lo disponga.

En primer lugar, la clausula general de eemgiadque encuentra sustento en los articulos
114 y 150, numerales 1 y 2, de la i@PRlica qued e | -rgano que tiene |
desarrollar | a Constituci?®Hspoyestwe queeespectodd as r ¢
agueks materias que le corresponde regular al Congreso, el ejercicio de la potestad
reglamentaria no podra adelantarsei n que previamente se haya
regul acli -n b8sicabd

Esta atribucion general de competencia cubre el tews dlerdchos fundamentales, pues
ninguna norma constitucional atribuye a un érgano la facultad para que los regule, por lo que
debe entenderse que el Congreso es el competente para hacerlo. En la medida en que goza de
esta facultad, y de acuerdo a lo siialates, no puede desprenderse de ella sin establecer la

0r e gul aala quendeber sujetarse®l 6rgano que sea habilitado para tal efecto, asi como
el Ejecutivo tampoco puede reglamentar determinada materia sin que el Legislador haya
previamentexpedido dicha regulacion basica.

En segundo lugar, el modelo de Estado democratico y de derecho (articuly &f CP)
reconocimiento de la soberania popular (articulo 8a@Bign obligan a que los derechos
fundamentales sean regulados (por lo mermsauestiones esenciales) por medio de leyes.

Lo anterior, por wanto éstos son uno de los aspectos mas relevantes de la sociedad y del
Estado, que deberian ser adoptados por procesos politicos deliberativos, participativos y
transparentés como se presne que lo son los adelantados por el Congreso.

Sobre el particular, ha recordado la Cortéque s de | a Decl araci -n de |
Ciudadano en 1789 se consideré que la reserva de ley, en virtud de la cual lcsda@@eschos y libertac
s6lo pueden ser restringidos por la ley en cuanto expresion legitima de la voluntad popular, ¢
elemento esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y exis
l a rélalidadd

Y en tercetugar, los derechos fundamentales estan revestidos de reserva legal por el texto
mismo de las normas que los reconocen, como puede observars€ gretal@Pnormas de
rango constitucional que hacen parte del derecho internacional de los derect®s humano

9 Corte Constitucional, sentencia®80 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballer69p @e 03, M. P.

Manuel José Cepeda Espinosa.

10 Corte Constitucional, sentenci69D de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

11En un sentido similaefr.Corte Constitucional, sentencia8/C de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y
C-894 de 2006, M. Rlvaro Tafur Galvis.

12 Corte Constitucional, sentenciag90 de 2002, M. P. Clara Inés Vargas Hernandé8@ @& 2003, M. P.

Manuel José Cepeda Espinosa.

13De manera simplemente enunciativa, citamos como ejemplo las siguientes: articulo 1%a(aeneothady;

articulo 19 (libertad de cultos); articulo 21 (derecho a la honra); articulo 24 (libertad de circulacién y residencia);
articulo 26 (libertad de oficio); articulo 28 (derecho a la libertad personal); articulo 29 (derecho al debido proceso);
articulo 37 (libertad de reunion); articulo 39 (libertades sindicales), entre otras.
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Conviene recordar que la exigencia de que los derechos fundamentales sean regulados por
medio de ley encuentra respaldo en el derecho internacional de los derechos humanos. Asi, el
derecho internacional ha sefalado que las circunstancias en Estage gliede limitar el

ejercicio de cualquier derecho garantizado se estipulan en una clausula general que autoriza
dichas restricciones o en disposiciones especificas relativas a cada derecho o libertad.
Conforme al derecho internacional, la libertathfdemacion y el derecho a la honra,
diginidad y vida privada pueden ser restringidos o limiido@mbargo, el derecho
internacional de los derechos humanos especifica las condiciones estrictas bajo las cuales tales
restricciones de derechos son pesipl legitim&$ Por lo general, cualquier restriccion o
limitaciéon debe seestablecida por lankegesaria en una sociedad democratica para la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica y la moralidad, o los
derechos y létades de otros; necesaria para proteger dichos objetivos; proporcional al interés
que se intenta proteger sin afectar la esencia del derecho en cuestion; y compatible con otras
obligaciones internacionales, en particular las dimanajes deferies derechos no
derogables y el derecho a un recurso ef8ctivo

Lo anterior es formulado con claridad p&@davencion Americana sobre Derechosuomanos
articulo 30 indica que las restricciones permitidas por la Convencion a los derechos que ella
conagra sélo podraimplementarse por medio ¢eyeslimitacion que segun la Corte

Il nteramericana de Derechos Humanos (en adel a

ol a protecci-n de | os derechcesdehumanos r

manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de ur
conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables
la persona, dentro de las cuales, acaso la mas elesagte tesgargiaciones se

establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido p
la Constitucion. A través de este procedimiento no sélo se inviste a tales actos del
asentimiento de la representacion pgyellae germite a las minorias expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacién de la voluntad
politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la mayoria actle arbitrariamente.
En verdad, este procedimiempide en todos los casos que una ley aprobada por el
Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos, posibilidad que reclama la
necesidad de algun régimen de control posterior, pero si es, sin duda, un obstaculo importar
parael ejercobi t r at®i o del poder . o

14\/éanse, entre otros, Comité de Derechos Hunfahesrvacién General No. 1Ghertad de opirién. 19),

de 29 de junio de 1983, parrdfdObservacion General No., Ribertad de pensamiento, de concieg@a y de reli
(Art. 18), de 30 de julio de 1993, par@fdObservacion General No. 2ibertad de circula@dnl?),
CCPR/C/21/Rev.1/Add.9de 2 de noviembre de 1999, en particular, patiatnd 8; Observanidseneral No.

29, Suspension de obligaciones durante un estaghotdd)exe€pdrdt/21/Rev.1/Add.11, de 31 de agosto de

2001, parrafod, 7 y 9; y Observacion General NoL2lindole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partesn el Pac@CPR/C/21/Rev.1/Add.13, parraf®. Véase tambié@bservaciones Finales del Comité de Derechos
Humanosobre laRepublica Arabe SI@GE&PR/CO/84/SYR, de 9 de agosto de 2005, padafp Yemen
CCPR/CO/84/YEM, de 9 de agosto de 2005, part&fo

15VVéase, por ejemplo, del Comité de Derechos Hun@iesrvacion General No. 10bertad de opin{ént.

19), péarrafd, y Observacion General No. Ribertad de circulaghdn 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, de 2 de
noviembre de 1999, parrafh 1

16 Corte IDH. La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Opneidimos Humanos
Consultiva O€5/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6. Valga anotar que la Corte IDH ha entendido que el
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Asimismo, ePacto Internacional de Derechos Civilesty fidcdsulos 17 y éStipula que
las restricciones ejercicio y goce de los derechos humanos protegidos por esi@gctratado
los derechos a la honra, repidn y vida privadasolo sonpermitidassi, entre otros
condicionantes, se hacen por medio de leyes.

Como se deduce de lo anterior, existen argumentos del derecho interno y del derecho
internacional que exigen que la regulacion de los derechos flaldarmeat competencia
exclusiva del Legislador. Ahora bien, es preciso advertir que el alcance de esta competencia
variara dependiendo de la clase de reserva de ley que aplique para cada caso en concreto. En
algunos casos, el Legislador estara obligagislar ldirectamente respecto de determinadas
materias (cuando la reserva sea formal), y en otros casos su intervencion podra limitarse a
expedir la regulacion basica respecto de determinado derecho fundamental (cuando la reserva
sea material).

Para difemeciar cuando una ley que toque aspectos relacionados con derechos fundamentales y
sus garantias debarsegulada directampengt Congreso (mediante ley estatutaria), y cuando la
intervencidn de este 6rgano pueda limitarse a expedul&cion @@sibre un determinado

tema (con la posibilidad de que sea delegado al Gobierno nacional), la Corte Constitucional ha
sentado distintos criterios que ayudan a clarificar esta cuestion, a los cuales nos referiremos en
los siguientes apartados.

1.2Cargo |. Desonocimiento de la reserva de ley formal

Existen distintas disposiciones de la ley 1288 de 2009 que se ocupan de regular aspectos
concernientes a la recoleccién, administracién, almacenamiento, produccién y difusion de
informacion personal recogida esesade datos por las entidades encargadas de realizar
labores de inteligencia y contrainteligencia. La regulacion de la creacion y funcionamiento de
bases de datos personales es un aspecto inherente al déwadnbas allatar lo cual las

normas demandasl debieron haber sido tramitadas siguiendo el procedimiento especial
establecido para las leyes estatutarias. Sin embargo, este no fue el procedimiento que se dio
para la aprobacién de la ley 1288 de 2009, sino que ésta fue tramitada como una/ey ordinari
contraviniendo lo dispuesto en los articulos 152 y 153 de la Constitucion.

Para desarrollar este cargo de inconstitucionalidad, en primer lugar transcribiremos el texto de
las normas demandadas que facultan a las entidades encargadas de rdatiear dectivi
inteligencia y contrainteligencia para recolectar, administrar, almacenar, producir y difundir
informacion personal mediante bases de datos, subrayando los apartes que deben ser
declarados inconstitucionales. En segundo lugar, indicaremos awalas sormas
constitucionales que los enunciados subrayados vulneran, y en tercer lugar, desarrollaremos el
cargo de inconstitucionalidad, para concluir con nuestra peticién.

1.2.1. Normas demandadas

concepto 061 ey 6 adque esproducidauluirgeridr de un drgamo legislativo democraticamente
constituido. Respecto del valor de la jurisprudencia interamericana en el derecho infeano, ver
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A continuacion, transcribimos los articulos legales dewmsnsialorayando los enunciados
gue deben ser declarados inconstitucionales:

Articulo 1°. Objeto y alcancéd_a presente ley tiene por tadgterfel marco legal que permite a los
organismos que llevan a cabo actividades de inteliggeciciay aaonpiirdelecuadamente con su
mision constitucional y legal, estableciendo los limites y fines de sus actividades, los principios qu
mecanismos de control y superegdacion de sus bases ldepdaties;ion de susrosielab
coordinacion y cooperacion entre sus organismos y los deberes de colaboracion de las entidades p
entre otras disposiciones.

Articulo 8°. Funciones de la Junta de Inteligencia Conjuntd.a Junta de Inteligencia

Conjunta tienesigsiientes funciones:

a) Producir estimativos de inteligencia que apoysiolzempa gardecdel Gobierno Nacional.

b) Producir documentos consolidados de inteligencia estratégica.

c) Elaborar el Plan Nacional de Inteligencia.

d) Asegurar @xéstan procedimientos adecuados de proteccion de la informacion.

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

f) Codlinar la distribucién de tareas entre los organismos promoviendo la especializacion y e
duplicidad de esfuerzos.

g) Coordinar los planes de adquisicién y compras.

h) Promover y garantizar la capacitacion y profesionalizacion de Iesaliceci@divatades de
inteligencia y contrainteligencia, especialmente de los analistas. Para ello se promovera la celebrac
de cooperacion educativa con organismosnaanoRdss) iexdranjeros.

i) Establecer, dirigileytar un centro de fusion y analisis interagencial de la informacion el cual depen
la Junta y estara conformado por un analista de cada organismo. El gobierno reglamentara la mate
j) Coordinar la produccion de un reporte de anatisinsesttatiigjicto al Presidente de la Republica,

sin perjuicio de los que puedan elaborarse para temas coyunturales.

Paragrafo 1°. La JIC creara Juntas de Inteligencia Regionales cuya funcion es la coordinacion de |z
de inteligencia y ceeliggncia a nivel regional.

Paragrafo 2°. El Gobierno Nacional reglamentara la elaboracion del reporte de analisis estratégico
protocolos de entrega y la autorizacion de su conocimiento por parte de otros funcionarios del Esta

Articulo 16. Seguridad de la informacionLos miembros de la Comision Legal Parlamentaria de
Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia seran sometidos a estudios
seguridad y confiabBib&ambierno Nacional reglamemaréeldisnientos necesarios para que el acceso
a la informacién se haga en condiciones que garanticen la seguridad de la misma.

Paragrafo 1°. En caso de que alguno de los congresistas elegidos no apruebe el estudio de cc
Gobierno notificarsaCormsiones Segundas Conjuntas para que se realice una nueva eleccion
reemplazarlo teniendo en cuenta los parametros de representacion antes sefialados.

Paragrafo 2°. El Gobierno Nacional podra suspender pro témpore el accesaria ldeiidormacion por
Comisién para evitar un perjuicio grave a la actividad de los organismos que llevan a cabo act
inteligencia y contrainteligencia, que afecte la seguridad interior, la defensa nacional o el buen
investigaciones judiesédedecision sera sujeta a control automatico por la Salaide Civisulta y Ser

del Consejo de Estado.

11



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

Articulo 18. Centros de proteccion de datos de inteligencia y d@inteligencia. Cada

uno de los organismos que desarrolla actelidadeta de dantrainteligencia tendra un Centro de
Proteccion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contraint€agmdZerqtt@@endra un
responsable gue garantizard que los procesos de recoleccion, almacenamiento, produccion y
informacion de inteligencia y contrainteligencia estén enmarcados en la Constitucion y la ley. Para
a cabo los talleres de capacitacion necesarios dentro de cada centro.

Articulo 19. Objetivos de los CPOCada CPD tendra los siguietites:obje

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

b) Asegurar que aguellos datos de inteligerdigenciantraéntina vez almacenados no sirvan para los
fines establecidos en el articulo 5° de la presente ley, sean actualizados y depurados.

c) Garantizar que la informacién no sera almacenada en las bases de datos de inteligencia y con
porrazones de género, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosofica,
a una organizacion sindical, social o de derechos humanos, o para promover los intereses de cu
politico.

Paragrafo Los critet@actualizacion y depuracion de la informacién seran reglamentados por la Ji
Inteligencia Conjunta a través de una comision de trabajo destinado para tal fin. Para su disefio s¢
cuenta los siguientes lineamientos:

a) La obligacion degeolos derechos fundamentatieldadesatiouen nombre, la honra y el debido
proceso;

b) El deber de garantizar la preservacion de la memoria historica de la Nacion, y

c) La ley de archivos.

1.2.2. Normas constitucionales violadas

Los apartes subegos de los articulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley 1288 de 2009 vulneran los
articulos 152 y 153 de la Constitucién Politica.

1.2.3. Concepto de la violacién

Como ya hemos tenido oportunidad de mencionar, la ley 1288 de 2009 regulé algunos
aspectos que hacenrtpadel nucleo esencial del derechbabkas ddtambién llamado

derecho a la autodeterminaciéon informativa). Especificamente, los apartes demandados de los
articulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley 1288 de 2009 facultan a las autoridades de inteligencia y
contrainteligencia a recolectar, almacenar, producir y difundir informacién personal contenida
en bases de datos. Segun lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la
regulacion concerniente a la creacion y funcionamiento de ldg lolztes personales es un

aspecto inherente al derecho fundamertabahs déaticulo 15 de la CP), por lo que debio

haber sido regulado mediante ley estatutaria. Al haber seguido un tramite distinto al que por
mandato constitucional correspondedilg®osiciones de la ley 1288 de 2009 que regularon la
creacion y funcionamiento de bases de datos (en tanto aspecto inthalesds datkeben

ser declaradas contrarios a la Constitucion.

Con el propésito de exponer el cargo de inconstitucionahtiibrmente planteado, a
continuacion abordamos los siguientes aspectos. En primer lugar, recordamos la jurisprudencia
constitucional que ha exigido que las leyes que regulan aspectos inherentes a los derechos
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fundamentales sean tramitadas por medieydestatutaria. En segundo lugar, describimos

uno de los aspectos inherentdsabkeas délas bases de datos), el cual fue abordado por los
articulos demandados, segun se demuestra en el tercer apartado. Y en cuarto lugar, a manera de
conclusion, formamos la pretension de inconstitucionalidad de los mencionados apartes.

1.2.3.1. Reserva de ley formal para la regulacién de los aspectos inherentes a los
derechos fundamentales

De acuerdo con lo que hemos expuesto antes, la reserva de ley formal obliga a que
deteminadas materias sean reguladas directamente por el Congreso, sin que sean validas las
habilitaciones al Ejecutivo para que sea el que las regule. Esta reserva de ley aplica para el
desarrollo de, entre otros asuntos, los derechos y deberes fundalosntaleles soélo

pueden ser tramitados por el Congreso siguiendo el procedimiento especial establecido para las
leyes estatutarias (articulo 152 de la CP).

Si bien un amplio nimero de iniciativas legislativas se refieren a asuntos que de una u otra
manerafectan los derechos fundamentales de las personas, esto no implica por si mismo que
cada una de ellas deba ser adelantada por medio del tramite dispuesto para las leyes
estatutarids Por el contrario, la Corte ha indicado que soélo las normas que toquen
determinados aspectos de los derechos fundamentales y sus garantias deben ser tramitadas por
medio de una ley de esta naturaleza.

Los criterios que permiten determinar cudndo una norma relacionada con los derechos
fundamentales de las personas debeasgtata como ley estatutaria, han sido formulados de
manera difusa por la Corte Constitucional en un amplio nimero de pronunciamientos, y
sistematizados en los afios recientes. De acuerdo con la jurisprudencia vigente, deben surtir el
tramite de ley estadwia las normas

0i ) [ é] gue desarrollan y compl ementan I o
estructurales esenciales, iii) que regulan de forma directa su ejercicio y también el desarrollo de
a partir del nacleo esencial elefimi@onstitucion, iv) que refieran a los contenidos mas cercanos a
ndcleo esenejajue regulanaspectos inherentesal ejercicio y principalmente o

que signifigue consagrar limites, restricciones, excepciones y prohibiciones que

afecten el nucleoesencial vi) cuando el legislador asuma de manera integral, estructural y
completa la regulacién del derecho, vii) que aludan a la estructura general y principios regulador:
al desarrollo integral y detallado, regulando asi la estalgtuos formaeipies basicos, y viii)

que refieran a |l eyes que tr at'®(negribaiyt uaci one
subrayado por fuera de texto).

Para los efectos de la presente demanda de inconstitucionalidad nos interepzerssaltar

bien no todas las normas que tengan alguna relacién con la regulacién de los derechos
fundamentales tendran que ser tramitadas siguiendo el procedimiento de las leyes estatutarias,
necesariamente si deberan seguir el mencionado tramite agiatiNas ilegislativas que se

17 Cfr. Corte Constitucional, sentenci@l3 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentesddlufi
18 Corte Constitucional, sentenci@81 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, reiterado en sentencia C
319 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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refieran a los aspectos inherentes de los derechos fundamentales que afecten su nucleo
esencial. Las disposiciones demandadas en el presente apartado (los articulos 1°, 8, 16, 18y 19
de la ley 1288 de 2009) regulan la credeidaises de datos a cargo de las entidades que llevan

a cabo labores de inteligencia y contrainteligencia, lo que es un aspecto inherente al derecho a
la autodeterminacion informativa, ya que incide de manera directa e inmediata sobre el
ejercicio de dichderecho.

1.2.3.2. La creacion de bases de datos como uno de los aspectos inherentes al
derecho fundamental alhabeas dataque debe ser regulado mediante ley
estatutaria

Tanto la jurisprudencia, de manera reiterativa, como la doctrina nacionales han estado de
aalerdo en afirmar que la creaciéon y funcionamiento de bases de datos constituyen elementos
inherentes al ejercicio del derecho fundametiabehs daper lo que gozan de reserva de

ley estatutaria. A continuacion, explicaremos las razones pordase duealeonsiderado que

las bases de datos son un tema inherente al derecho a la autodeterminacion informativa.

Por un lado, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que existe una relacidén cercana entre
el derecho a la autodeterminacion informatizs bases de datos frente a las cuales el derecho
puede ser ejercido, de tal forma que las segundas pueden ser entendidas como un asunto
inherente a las primeras. Al respecto, la Corte ha indicado que

o[ e] | 8§mbit o de aca habeas data adderechopadar aatodeterininheidh d

informatica, estd dado por el entorno en el cual se desarrollan los procesos de administracion d
datos personales. De tal forma que integran el contexto material: el objetidadasctividad de las ¢
administradoras de bases de datos, las regulaciones internas, los mecanismos técnicos para la |
procesamiento, almacenamiento, seguridad y divulgacién de los datos personales y la reglamen

usuarios de los serviciosdé lasiag t r ador as® de | as bases de da

Esta conclusiodque la regulacién de las bases de datos es un elemento inherente al derecho a
la autodeterminacion informatviaa servido como premisa a la Corte Constitucional para
deducir de ella que las leyas gggulen las bases de datos deben ser tramitadas mediante ley
estatutaria. Uno de los primeros pronunciamientos en este sentido puede hallarse en la
sentencia 667 de 1997 en la cual la Corte Constitucional manifesté que le

O[ c] or r e sapu@mmadue regule lelalerdch® yundansental a la autodeterminacion informativ
ocuparse especificamente de determinar la forma y procedimientos conforme a los cuales la ad
puede proceder a la recoleccion, tratamiento y circdagionalé ddtempire de /a
respectiva ley estatutariddgeneral o especidl, no podria la administracion dar
vida a un banco de datos personales destinados a /la circulacion ya sea dentro de
/a orbita publica o por fuera de ella (begrilla y subrayasdedexto)

Del aparte jurisprudencial citado es facil advertir que la Corte Constitucional exige que la
existencia de una ley estatutaria es , por ende, un reqasifjpa nde la creacion y

19 Corte Constitucional, sentencigZB de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Llynet.
20 Corte Constituciwal, sentencia-867 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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funcionamiento de una base que recoge y administraedlatosmles con el propdsito de que
ellos circulen. Si tal ley estatutaria no es expedida, no podra crearse una base de datos ajustada
a los parametros que impone la Constitucion.

La posicion sentada en esta sentencia ha sido reiterada de manera censistente
pronunciamientos posteriores. Asi, por ejemplo, en la sent®¥3ad€ 2064 la Corte
manifestoqué | a admi ni straci -n no puede arrogarse
no proviene dé&n asta aportidad; deenseva la Corta IConstitucional
considerd que la habilitacion mediante ley estatutaria era un requisito que necesariamente debia
verificarse para que la administracién pudiera recolectar, tratar y circular datos personales,
estuvieran estos conteyscen archivos o en bases de datos.

Esta posicion fue repetida y se encuentra claramente vertida en la s€8&rmbéa20063

en la cual la Corte estudié la exequibilidad de algunos articulos del Estatuto Tributario que
tenian la finalidad de servarg alimentar y depurar los bancos de datos de informacion
tributaria administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. En esta
sentencia, la Corte afirmé de manera explicita que la creacion de bases de datos personales solo
podria hacersmediante una ley de caracter estatutario. En dicha sentencia, la Corte sefialo
que:

oninguna de | as disposiciones acusadas se
fundamental kelbeas datgue consagra el articulo 15 de la iGomsErudiata de

requlacion orientadas a crear bancos de datag establecen condiciones de tiempo o limites
para que la informacion o datos negativos de las personas sean removidos por caducidad, ni se
impedir el derecho de las personag detaalizar o rectificar los datos que sobre ellas obtengan la
administraci-n tributariad (negrilla y subr

Si, de acuerdo con lo anterior, no se puede afirmar que una ley ordinaria que no cree bases de
datos sea declarada inexdag por violar la reserva de ley estatutaridrario seaswalido

afirmar que una ley ordinaria que si cree bases de datos debe ser declarada inexequible por
violar la reserva de ley estatutaria.

Por otro lado, en el mismo sentido de la jurispcisela doctrina nacional ha sefalado que

existe un vinculo estrecho entre las bases de datos y el derecho a la autodeterminacion
informativa, a tal punto que la verificacion de la existencia de las primeras constituye un
Opresupuestioo niaet elrdasalf adced ¥ delbsegerstoi Esto @s asinpbre g r a n
cuanto de la configuracion de las bases de datos depende la posibilidaddde Hefinf mbi t o d
aplicacion de las reglas y principios que integhabebslijeteodei®rg i me . Enotnag di c o 6
palabras, en la medida en que el derecho a la autodeterminacion inforimatbeas déta

consiste en las facultades de conocer, actualizar y rectificar la informacion personal que se
encuentra contenida en bases de datdsrmi@ como estas Ultimas sean configuradas vy

21 Corte Constitucional, sentenci@93 de 2004, M. P. Jaime Araujo Renteria.

22 Corte Constitucional, sentenci@&1 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

23 Upegui Mejia Juan Carlbsbesdata. Fundamentos, naturaleza-dedgimerrsidad Externado de Colombia,
Bogota, 2008, p. 274.

241bidem.
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administradas delimita el ambito de aplicacidén de las tres facultades que componen el objeto
del derecho en mencion.

Asimismo, este vinculo estrecho que existe entre el deleabeasl dgtéas bases detda

es el que ha servido de fundamento a la doctrina para concluir que respecto de la creacion y
funcionamiento de las segundas existe reserva de ley estatutaria. En este sentido, se ha
afirmado que la reserva de ley estatutaria del derecho a la ainadéterinformativa debe

ser aplicada respectoaddé os el ement os definitorios de | a &
a |l a evaluaci - n dé|frente@lgcuahieaxistgnaiarde lohses de datos esh a b e
un presupuest

Del recuento jurisprudencial y doctrinario que hemos realizado en el presente apartado se llega
a las siguientes dos conclusiones: la primera, que la regulacién de las bases de datos es un
asunto inherente al derecho a la autodeterminacion inforsnddéivéegunda, consecuencia

l6gica de la anterior, que la regulacion relativa a la creacion y funcionamiento de las bases de
datos personales goza de reserva de ley estatutaria.

1.2.3.3. Los articulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley 1288 de 2009 regularon la creacion
y funcionamiento de bases de datos a cargo de las entidades que llevan a
cabo labores de inteligencia y contrainteligencia

La ley 1288 de 2009, mediante la cual fueron regulados algunos aspectos relacionados con el
funcionamiento de los organismos déhdts que llevan a cabo actividades de inteligencia y
contrainteligencia, se ocup6 en diversas disposiciones de dictar normas relacionadas con la
creacion y funcionamiento de bases de datos personales administradas por tales organismos.
Como ya se ha expldo ampliamente, este es un tema que goza de reserva de ley estatutaria,
por lo que puede afirmarse que existe un mandato constitucional del que se desprende la
obligacién de tramitar estas normas por un procedimiento distinto. En lo que sigue de la
presete seccion de la demanda, identificaremos cudles son los articulos que por ocuparse de la
regulacion de bases de datos personales debieron haber sido discutidos y aprobados mediante
un tramite propio de una ley estatutaria.

En primer lugar, @rticulo 1°indica que uno de los varios propdsitos de la ley 1288 es el de
regular las bases de datos personales que pertenecenganissios que llevan a cabo
actividades de inteligencia y contrainteligencia. Teniendo en cuenta que la regulacion de las
bases ddatos personales sélo puede realizarse por medio de medio de ley estatutaria, ya que
este es uno de los asuntos inherentes al derecho a la autodeterminacién informativa, debe
concluirse que el articulo 1° de la ley 1288 de 2009, al definir como un@piésitss de la

ley el de regular las bases de datos personales de los organismos de inteligencia y
contrainteligencia, desconocio la reserva de ley formal que opera para la regulacion de los
derechos fundamentales (articulos 152 y 153 de la CP), mséole solicitara a la Corte
Constitucional que declare inexequible el aparte subrayado.

En segundo lugar, lbterales d), e) e i) del articulo &le la ley 1288 de 2009 contienen, cada
uno de ellos, pautas y criterios en cuanto a la protecciomfidentacion que recaban y

25 |bid., p. 477.
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recolectan los organismos de inteligencia y contrainteligencia. Si bien estos literales no
mencionan de manera expresa que la informacion a la que refieren esta contenida en bases de
datos personales, a esta conclusion se llegk @gahace una lectura conjunta de todo el
articulado de la ley, la cual no hace referencia a ningin mecanismo de recoleccion y
administracion de datos distintos de las bases de datos. Es por esto que se puede concluir que
los literales d), e) e i) tanmbge refieren a la creacion y funcionamiento de bases de datos
personales.

Especificamente, el literal d) fija en cabeza de la Junta de Inteligencia Conjunta (JIC) la facultad
de asegurar que existan procedimientos para proteger la informacion couelateudos
organismos que realizan actividades de inteligencia y contrainteligencia. El literal e), por su
parte, establece como una funcion de la JIC la de crear protocolos que permitan el intercambio
de informacion entre las entidades de inteligeoaidrginteligencia. Por su parte el literal i)

faculta ala JIC paracreariun e nt r o de f us delaminfoyma@én &dopilada s i nt
por los distintos organismos. Resulta claro entonces que todas estas facultades radicadas en
cabeza de 13IC regulan aspectos del funcionamiento de las bases de datos personales que
manejan los organismos de inteligencia y contrainteligencia, lo cual tiene una incidencia directa
en el ejercicio de las facultades que conforman el objptbhe®s datkelinitando de esta

forma su ambito de aplicacion.

Todos estos literales se propusieron regular aspectos especificos del funcionamiento de las
bases de datos personales que administran los organismos de inteligencia y contrainteligencia,
delimitando el &mbitentro del cual se aplican las facultades que hacen parte del ejercicio del
derecho dhabeas détae.conocer, actualizar y corregir). Aun cuando esta es una materia que,

de acuerdo a lo explicado en el apartado ar{genwaV.1.2.3.2.)s6l0 puedeser tramitada

mediante ley estatutaria, estas materias fueron desarrolladas mediante ley ordinaria, lo cual
constituye un odefecto que vicia la constitu
la ley 1288 de 2009, y asi se le sol@ilar@orte Constitucional que lo declare en la sentencia

gue resuelva la presente demanda.

En tercer lugar, el aparte subrayadartdello 16de la ley 1288 de 2009 hace referencia a las
condiciones en las que debe ser protegida la informacion pdeslanglue disponen los
organismos de inteligencia y contrainteligencia, con el fin de que los miembros de la Comision
Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia
(OCLPSAI C6) que p pagaeenriesgo susaywidad. e acletd@acomed
aparte subrayado, sera el Gobierno nacional el encargado de reglamentar las condiciones de
acceso a la informacién para garantizar la seguridad de la misma con ocasién de la verificacion
gue la CLPSAIC haga denfmimacion recabada.

El articulo 16 de la ley 1288 contiene dos reglas frente al funcionamiento de las bases de datos
de los organismos de inteligencia y contrainteligencia en las que se encuentra informacién
personal. Primero, sefiala cual es uno dejédgssautorizados para acceder a la informacion

gue se encuentra almacenada en bases de datos personales (la CLPSAIC). Y segundo, habilita
al Gobierno nacional para que sea este el que defina cuales son las condiciones en las que este
sujeto puede ejercen facultad de tener acceso a la informacion contenida en las bases de
datos.
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Las dos reglas sefialadas guardan una estrecha relacion con el funcionamiento de las bases de
datos personales, ya que establecen uno de los sujetos facultados para iatocedaciana

que reposa en ellas, asi como los mecanismos y criterios de protecciéon de la informacion que
alli se encuentra. Esto hace que ambos aspectos incidan directamente en el ejercicio del
derecho fundamental a la autodeterminacién informativaquie $e desprende el deber de

ser regulados mediante ley estatutaria, y no mediante una ley que, como la 1288 de 2009, sigui6
el tramite de una ley ordinaria. Es por esto que la Corte Constitucional también debera declarar
inexequible el aparte subrayagladiculo 16 de la ley 1288 de 2009.

Otra de las normas de la ley 1288 de 2009 que se ocuparon del funcionamiento de las bases de
datos personales esdiculo 18 que ordena la creacién de la entidad denominada Centro de
Proteccion de Datos (CPD) cda competencia de garantizar que la recoleccion,
almacenamiento, produccion y difusién de la informacién recabada por los organismos de
inteligencia y contrainteligencia eéténn mar cad os e n. Al dspol@pests,teli t u c i
articulo 18 dealley 1288 de 2009 esté facultando a un organismo administrativo, creado al
interior de cada entidad que realiza labores de inteligencia y contrainteligencia, a establecer
mediante protocolos internos (aplicables para cada entidad) el alcance dades dacult
conocer, actualizar y difundir la informacién personal que se encuentra contenida en las bases
de datos de los organismos de inteligencia y contrainteligencia, lo cual deberia ser abordado
mediante ley estatutaria, tal como lo disponen los arti6Rlg 153 de la CP.

En el caso del articulo 18 de la ley 1288 de 2009, la vulneracién de la reserva de ley es aun mas
evidente que en los casos que anteriormente hemos anotado. En efecto, el articulo 18 no sélo
omitié el deber de desarrollar las fadestajue conforman el objeto kiabeas détanocer,

actualizar y rectificar informacion personal contenida en bases de datos) mediante ley
estatutaria, sino que ademas dispuso que deberan ser los CPD, y no el Legislador, los que
definan los criterios quieben seguirse para proteger los datos personales que se encuentren
contenidos en las bases de datos que manejan los organismos de inteligencia y
contrainteligencia. De esta forma, el aparte demandado, ademas de la reserva de ley estatutaria
(articulos 1By 153 de la CP), también vulnera la denominada reserva de ley material (articulo
150 de la CP), conforme a la cual al regulacién de los derechos fundamentales debe siempre
adelantarse mediante leyeknariasy asi lo debe afirmar la Corte Constitatien la parte

resolutiva de la sentencia que resuelva la presente accidén de inconstitucionalidad.

Creemos importante aclarar que nuestra solicitud de declarar la inconstitucionalidad de la
disposicion acusada no debe ser entendida en el sentido deapaeez= la importante
funcién que el articulo 18 de la ley 1288 de 2009 encomienda a los CPD (nos referimos a la

funci -n de verificar que o0l os procesos de re
de la informacion de inteligencia y contragetadia estén enmarcados en la Constitucion y la
l eyd), ya que existen normas constitucional e

con esta funcion. Por ejemplo, vale la pena recordar que el Ministeriodeabdicoado

por la Defensoria del Puebl la Procuraduria General de la Nacion, esta investido de la
funcion de velarportaguar da y promoci -n de | os derechos
vigilancia de | a conduct a(artculolt8idalda CP). Espqrui enes
esto que al demandar el articulo 18 de la ley 1288 de 2009 no pretendemos afirmar que es
inconstitucional que exista un 6rgano encargadkeritiear que los procesos de recoleccion,
almacenamiento, produccion y difusion de la iafoém de inteligencia y contrainteligencia
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estén enmarcados en la Constitucion y la ley. Por el contrario, lo que argumentamos es que los
criterios para verificar que la recoleccion, almacenamiento, produccion y difusion de la
informacion no deben ser diados por organismos administrativos (CPD) creados al interior

de cada entidad que lleva a cabo labores de inteligencia y contrainteligencia, sino que de su
regulacion debe encargarse exclusivamente el Legislador, ya que el funcionamiento de las bases
de datos personales es un aspecto respecto del cual existe reserva de ley estatutaria. Mientras el
Legislador se ocupa de dicha tarea el Ministerio Publico debera verificar que los procesos de
recoleccion, almacenamiento, produccion y difusion de la infarsgaei@marquen en lo que

prescribe la CP.

Por ultimo, earticulo 19de la ley 1288 de 2009 establece otras dos facultades en cabeza de los
CPD, también directamente relacionadas con el funcionamiento de las bases de datos
personales de los organismosntidigencia y contrainteligencia. Por un lado, el literal a) le
encarga a los CPD la tarea de controlar el ingreso y la salida de informacion que se encuentre
en bases de datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia, sin definir de manera clara y
precisa los criterios a los cuales los CPD deben cefirse para cumplir su tarea, por lo que se
entiende que seran estos organismos (CPD) los que tengan que establecer las reglas y criterios
conforme a las cuales se regule el ingreso y salida de laidmfaantas bases de datos
personales de los organismos de inteligencia y contrainteligencia.

Por otro lado, el literal b) del articulo 19 de la ley 1288 le encarga a los CDP la tarea de
asegurar que los datos personales recopilados por los organismiadigelcian y
contrainteligencia sean actualizados y depurados, y establece que ello debera hacerse cuando
los datos recolectados no sirvan para los fines sefialados en el articulo 5 de la ley. Respecto de
este literal consideramos que procede un razormmieilar al que fue formulado para

solicitar la inconstitucionalidad del literal a) del articulo 19 de la ley 1288. En efecto, al igual
que el literal a), el literal b) también regula el funcionamiento de las bases de datos personales
de los organismos dw#eligencia y contrainteligencia, por lo cual debié haber sido tramitado

por medio de ley estatutaria. Vale la pena recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, es un requisito indispensable para la creacién de una base de dktss persona
que exista una ley estatutaria que asi lo disponga. En este sentido, si no existe ninguna ley
estatutaria por medio de la cual se creen bases de datos personales a cargo de los organismos
de inteligencia y contrainteligencia, debe entenderse quastddamosiciones de la ley 1288

gue se refieran a tales bases estan viciadas de inconstitucionalidad, y asi le solicitaremos a la
Corte que lo declare en su sentencia.

Es importante recordar que los autores del proyecto de ley original que finalingareadio

la ley 1288 de 2G08ambién coincidieron en que, dada la naturaleza de algunos de los temas
regulados, el proyecto de ley debia seguir el procedimiento previsto para las leyes estatutarias.
Al respecto, es preciso mencionar que en la exposiaidotidos al proyecto de ley 178 de

2007 Senado, suscrita por el autor del proyecto, el Ministro de Defensa Juan Manuel Santos, se
propuso que el tramite que surtiera el proyecto fuera el mismo que la Constitucién habia fijado
para las leyes estatutaAhsespecto, se indicé que

26 Nos referimos al Proyecto de ley 178 de 2007 Senado.
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OEn este caso [l a regulaci-n de una | ey sol
para evaluar la procedencia o no de la restriccion de un derecho fundamental para la realize
actividades de irtelay revisando su necesidad, idoneidad y proporcionalidad, lo que sucede es c
forma hermenéutica se establece frente a casos especificos el contenido mismo del nucleo
derecho, por lo cual seria imposible regular una mataviésocdenonéstaeyn ordinaria.

OPrecisamente | o que pretende este Proyect
aceptando que las actividades de inteligencia y contrainteligencia usualmente restringen algun
fundamentaleso marantizando que tal limitacion se haga de manera proporcional y bajo una estr
ponderacion de su necesidad, idoneidad y proporcionalidad. Ademas, la envergadura de un te
éste y su relevancia para la seguridad y la defensa eelogatsdaroeritamsensos suficientes

para alcanzar la mayoria absoluta en una sola legislatura y para blindar su constitucionalidad ct
revisi-n previa pot parte de | a Corte Const

A pesar de esta manifestacion expresa del Ministroatesd)ateno fue el procedimiento

que se siguid para la aprobaciéon de la ley 1288 de 2009, y en ninguna etapa del tramite se
justificé la decision de cambiar el procedimiento de tramitacion &t Esteyeafirma el
razonamiento que hasta ahora herostesido, y debera ser tenido en cuenta como un
argumento adicional para declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones parcialmente
acusadas.

En idéntico sentido, algunos organismos internacionales han considerado que en el
ordenamiento juridicolombiano es necesario que exista una ley estatutaria que reglamente
las actividades que las entidades de inteligencia y contrainteligencia llevan a cabo. Al respecto,
la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en las recomendaciones
del informe de 2006 sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia manifesté que:

oLa Alta Comisionada r/eyesawiaradeldereclaolde haleasglatee s o
gue regule los derechos de las personas natpaaieseciifitdickas informaciones sobre ellas recogidas
en |l os archivos de f (ubgatasynegrillafugaddtexto) os or gan

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha reconocidouglepiier excepcion al
derecho ahabeas data, incluso las que se establezcan sobre la informacién de ,inteligencia
deben sereguladas por medio de ley estatutaria. Al respecto, por ejemplo, ha sostenido la
Corte que:

21 Exposicion de motivos al proyecto de ley 178 de 2008 Seiadojo deheudl se expiden normas para fortalecer el
marco legal que permite a las agencias que llevan a cabo actividades de inteligencia y contramteligencia cumplir
constitucional vy lLegal, y se dictan otras disposicion
28 En efecto, desde fmnencia para primer debate (y hasta el dltimo texto) para el proyecto de ley 178 de 2007
Senado, acumulado con los proyectos 180 de 2007, 183 de 2007 y 211 de 2007, todos ellos de Senado, se decidid
gue a la ley se le diera el tramite de las leyesiasdsin explicar los fundamentos constitucionales que dieron

lugar a esta modificacion.

29nforme de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derec
en ColompiBocumento de las Naciones ths E/CN.4/2006/9 de 20 de enero de 20@thexo 1,

Recomendacion No. 6. Disponible igualmente en sitio web del la oficina en Colombia del Alto Comisionado para

los Derechos Humanos:
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/recomendaciones2005/Recomendaciones2005. pdf

parr. 125.
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OMi entras no se expi da uadzionblesylel dgeetha dl bdbeas i a
data, la Corte no puede menos que garantizar la proteccién del derecho fundamental consa
articulo 15 de la Constitucion en los términos claros y preusos gue ya han sido explicados
reiteradaporrajus prudenc®d a constitucional . o

1.2.3.4. Pretension: losapartes sefialados de logrticulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley
1288 de 2009 deben ser declarados inconstitucionales por desconocer la
reserva de ley estatutaria

El razonamiento que hemos desarrolladoseackpites precedentwgp(av.1.2.3.1, V.1.2.3.2

y V.1.2.3.3) y en el cual fundamentamos nuestra solicitud de inconstitucionalidad de los apartes
subrayados de los articulos 1°, 8, 16, 18 y 19 de la ley 1288 de 2009, en términos légicos puede
plantears de la siguiente manera: (i) cualquier ley que regule aspectos inherentes a un derecho
fundamental y que no sea tramitada por el procedimiento establecido para las leyes estatutarias
debera ser declarada inconstitucional; (ii) los articulos 1°, §, 1%,d&8la ley 1288 de 2009
regularon un aspecto inherente al derecho a la autodeterminacion inforelasvaases de

datos personales), pero no fueron tramitados siguiendo el procedimiento establecido para las
leyes estatutarias; (iii) por lo tawkeberan ser declarados contrarios a la Constitucion y la
Corte deberéa ordenar que sean retirados del ordenamiento juridico.

Con base en lo anterior, le solicitamos de la Corte Constitucional que declare que los articulos
1° (parcial), 8 (literales g)ee)), 16 (parcial), 18 (parcial) y 19 (literales a) y b)), sean declarados
inconstitucionales, por desconocer los articulos 152 y 153 de la CP, que consagran la reserva de
ley estatutaria para regular los aspectos inherentes a los derechos fundamentales

A esta altura de la demanda, es necesario hacer una aclaracion respecto de la solicitud de
inconstitucionalidad de todos los apartados impugnados en esta seccion. Queremaos insistir en
qgue el cargo que formulamos contra los apartes demandados ed@stiese que ver tan

solo con las deficiencias en las que se incurrié en el tramite de la ley 1288 de 2009, las cuales
vician la constitucionalidad de tales disposiciones. Sin embargo, es importante aclarar que no
estamos aportando argumentos a favamn nontra del contenido material de las disposiciones
demandadas. Por el contrario, somos concientes de \@lieladesde un punto de vista
constitucional que se creen bases de datos personales para efectos de las actividades de los
cuerpos de seguridai@l Estado, siempre que se creen los mecanismos adecuados para
garantizar que tales bases funcionen bajo parametros estrictos que aseguren que todos los
derechos fundamentales en general, y el derecho fundamental a la autodeterminacién
informativa en pddular, sean plenamente respetados y garantizados. Y es necesario, ademas,
que de esta regulacion se ocymusivamegiteéegislador, inico competente para aprobar

leyes estatutarias.

1.3Cargo Il. Desconocimiento de la reserva de ley material

Aparte ddas normas demandadas en la seccion anterior, existen dos articulos de la ley 1288 de
2009 que deben ser declarados inconstitucionales por ser contrarios a la reserva de ley material

30Corte Constitucional, sentencia0B7 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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establecida en el articulo 150 de la Constitucion Politica. Se tnamalaplor del inciso

segundo del articulo 10, por medio del cual se habilita a las entidades de inteligencia y
contrainteligencia a definir el funcionario facultado para ordenar el inicio de actividades de
inteligencia y contrainteligencia. A nuestr@j@nila medida en que la orden de dar inicio a
actividades de inteligencia y contrainteligencia supone una limitacion al ejercicio de distintos
derechos fundamentales (en especial al derecimbiraitiad, y teniendo en cuenta que las
restricciones adoderechos fundamentales s6lo pueden ordenarse por medio de ley, deberia
haber sido esta (la ley 1288) la que se ocupara de definir el funcionario competente para dar
inicio a actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Por otro lado, consideramasegel aparte subrayado del paragrafo del articulo 19 (Qque mas
abajo transcribimos) debe ser declarado inconstitucional, también por violar la reserva de ley
material. Este apartado habilita a la Junta de Inteligencia Conjunta (JIC), érgano administrativo
creado por la ley 1288, para que se ocupe de definir los criterios de actualizacién y depuracion
de la informacion de los organismos de inteligencia y contrainteligencia. La definicién de estos
criterios tiene una incidencia directa en el ejercicio dehoderda autodeterminacion
informativa, por lo que debieron haber sido aprobados con la intervencion directa del
Legislador (esto es, por normas con rango de ley), y no mediante la reglamentacion de una
autoridad de naturaleza administrativa, directaimienésada en la regulacion que ella expida.

En efecto, es claro que entidades como la JIC tienen un interés directo en la definicion de los
criterios de actualizacion y depuracién de la informacion que han recabado, ya que con base en
ellos se define cualcuanta informacién personal se recaba y conserva, y pueden conducir a
gue se adopten criterios amplios, vagos e indeterminados que permitan almacenar la mayor
cantidad de informacion posible, aun cuando esta pueda no ser necesaria para efectos de
proteger la defensa y seguridad nacionales. Es por esto que consideramos que esta nhorma debe
ser declarada contraria a la Constitucién, con el propésito de que la facultad de definir los
criterios de actualizacién y depuracion de la informacién pueda ser pgereldérgano
constitucionalmente habilitado para tal efecto: el Legislador.

Con el propoésito de exponer con suficiencia los cargos de inconstitucionalidad anteriormente
expuestos, transcribiremos primero el texto de las normas demandadas, luegosndEar
normas constitucionales vulneradas, y por Udltimo explicaremos los cargos de
inconstitucionalidad.

1.3.1. Normas demandadas

A continuacién, transcribimos los articulos legales demandados, subrayando los enunciados
gue deben ser declarados inconstitalgen

Articulo 10. Autorizacion y documentos soportes. Las misiones y operaciones de inteliger
contrainteligencia deberan estar plenamente soportadas y autorizadas por orden de operacione

de trabajo emitida por el superior jerardaicafsatgra de la operacion. Toda actividad de

inteligencia y contrainteligencia a traves de la cual se desarrolle una mision u operacion estara e

dentro de estas y debera ser reportada.

Cada organismo reglamentard guién es el sopesegjaréaqaturaleza de la operacion, para

autorizar las actividades de inteligencia y contrainteligencia en cada caso, teniendo en cu
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Constitucion v la ley, sin perjuicio de las normas del Cddigo de Procedimiento Penal en las n
reguladper este.

La orden de operaciones o mision de trabajo debera incluir un planeamiento detallado de la acti
inteligencia o contrainteligencia definiendo claramente un cronograma de actividades. Cada orge

lleve a cabo actividades deimtgligmntrainteligenamerdgta los procedimientos especificos
para llevar a cabo las actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Articulo 19. Obijetivos de los CPD. Cada CPD tendra los siguientes objetivos:

a) Controlar el ingreso ydia dalinformacion 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 unamnez almacenados
para los fines establecidos en el articulo 5° de la presente ley, sean actualizados y depurados.

c) Garantizar que la informacion no serd almacenada en las bases de datos de inteligel
contrainteligencia por razones de género, razal origemlingaciengua, religion, opinién
politica o filoséfica, pertenencia a una organizacion sindical, social o de derechos humanos
promover los intereses de cualquier partido politico.

Paragrafo Los criterios de actualizacion y deptoeniaci@e daegiamentados por la Junta

de Inteligencia Conjunta a través de una comision de trabajo destinado para tal fin. Para su di:

tendran en culestaiguientesdmientos

a) La obligacién de proteger los derechos fuodarnetadiasdeal buen nombre, la honra y el
debido proceso;

b) El deber de garantizar la preservacion de la memoria histérica de la Nacién, y

c) La ley de archivos.

1.3.2. Normas constitucionales violadas

Los apartes subrayados de los articulos 1@eyld®y 1288 de 2009 vulneran los articulos 1°,
39,15, 114 y 150 de la Constitucién Politica, asi como el articuloGénhderleion Americana
sobre Derechos Humgdosarticulos 17 y d6IPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1.3.3. Conceptode la violacién

Los articulos 10 y 19 de la ley 1288 de 2009 contienen disposiciones que se refieren a los
derechos fundamentales ahtmra, reputacion y vida privagaa la autodeterminacion
informativa, respectivamente. Ambos articulos, en los apér@gdos antes, habilitan de

manera expresa a distintos organismos administrativos para que regulen determinados aspectos
de su funcionamiento que tienen una repercusion directa e inmediata en el goce de los
derechos mencionados. Al hacer esto, loesgabrayados de los articulos 10 y 19 de la ley

1288 de 2009 desconocieron una de las garantias para la vigencia de los derechos
fundamentales, establecida por la Constitucion Politica y por tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados gofombia: que la afectacion al ejercicio de los derechos

23



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

fundamentales solo procede cuando medie una ley que asi lo disponga. Al no tener en cuenta
esta garantia, los apartes subrayados de los articulos 10 y 19 de la ley 1288 desconocen los
articulosl14y 150 de la CP, asi como el articulo 30 @entgencion Americana sobre Derechos
Humanaoslos articulo$7 y 19 ddPacto Internacional de Derechos Civileky aitsdsacen

parte del bloque de constitucionalidad, y ademas imponen obfigeternacionales al

Estado colombiano, el cual no puede eludirlas alegando disposiciones de derecho interno.

El desarrollo del cargo de inconstitucionalidad anteriormente planteado lo haremos dividiendo
nuestra exposicion en cuatro apartes distintad. @ mero, recordaremos las razones por las

cuales es necesario que la regulacion basica de los derechos fundamentales sea desarrollada por
medio de ley de la Republica. En segundo y tercer lugar, explicaremos la forma como cada una
de las normas demandadiesconocié este mandato constitucional. Y como conclusion, en
cuarto lugar, formulamos la pretension de que se declare la inconstitucionalidad de los apartes
demandados.

1.3.3.1. La regulacion bésica de los derechos fundamentales como materia
reservada a la ley

En los apartes precedentes de la demsunqgi@geccion V.1.1.2) se ha explicadextenspie

la regulacion de los derechos fundamentales esta sujeta a reserva de ley. Por un lado, cuando se
trata de regular los aspectos inherentes a los derechosehtates (entre otros temas), sera
necesario que se expida una ley estatutaria, y en este caso se habla de reserva de ley formal. Por
otro lado, cuando se requiera definir los aspectos basicos del ejercicio y goce de los derechos
fundamentales, pero dértsanera que no cubran alguna de las hipétesis en las que procede el
tramite especial de las leyes estatutarias, tales normas deberan tramitarse, por lo menos, como
leyes ordinarias, y en este supuesto se hablara de reserva de ley material.

Este deber delegislador de ocuparse, como minimo, de la regulacién basica de los aspectos
de los derechos fundamentales se desprende de distintas disposiciones constitucionales,
principalmente, los articulos 1°, 3°, 114 y 150 de la Constitucién, asi como d&0 aleitalo
Convencion Americana sobre Derech@subigapadado V.1.1.2.) y de los articulos 17 y 19

del Pacto Internacional de Derechos Civiles, yuPolhmws parte del bloque de
constitucionaliddtl En términos de la Corte Constitucion#, @ésber implica:

ola prohibici-n general de que se puedan
fundamentales en fuentes diferenté&®/a knlewrmas con rango de ley se puede

hacer una regulacion principal que afecte los dereof fundamentale$§(subrayas y

negrilla fuera de texfd)

Esta reserva de ley en materia de derechos fundamentales impone un limite a la actividad de
reglamentacion de las normas que le corresponde ejercer a las demas autoridades del poder, y
principalmete al ejecutivo. En efecto,Relder Ejecutivamo puede reglamentar una materia

31 Entre muchas otrasentencias en las que la Corte ha manifestado Qomevéncion Americana sobre Derechos
Humanosace parte del blogudt.Corte Constitucional, sentenciad0C de 2005, M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa, y 355 de 2006, MM. PP. Jaime Araujo Regt&ira Inés Vargas Hernandez.

32 Corte Constitucional, sentencia262 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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respecto de la cualladgislativano haya expedido (cuando menos)aunae gul aga - n b 8 s
gue la expedicidon de este tipo de regulacion es una condicién necesarial e ofinD

pueda actuar en la materia por medio de normas infralegales. En este sentido, y teniendo en
cuentaqué | a potestad reglamentaria del Presi den
Constitucién ha guardado para seradesaroliad n o r ma & ladacuftad Heucecacm d e |
normativa del Ejecutivo s6lo se activa cuando el Congreso se haya ocupado de regular los
aspectos principales de los derechos fundamentales.

Como pasaremos a demostrar, los articulos 10 y 18yd&2&@8 de 2009 hicieron caso omiso

de este limite infranqueable, y facultaron a que distintas entidades administrativas desarrollaran
directamente aspectos principales de los derechos fundamentales a la intimidad y a la
autodeterminacion informativay gue existiera una ley que previamente se ocupara de estos
mMismos aspectos.

1.3.3.2. Inconstitucionalidad del inciso segundo de la ley 1288 de 2008

Con el proposito de exponer las razones en las que fundamentamos el cargo de
inconstitucionalidad en contra dalisn segundo del articulo 10 de la ley 1288 de 2009,
tocaremos en este apartado los siguientes aspectos. Primero, expondremos las razones por las
cuales se puede afirmar que la definicién del funcionario autorizado para ordenar el inicio a las
actividadesde inteligencia y contrainteligencia debe ser establecida por medio de ley. Segundo,
explicaremos el contenido de la norma demandada. Tercero, explicaremos en qué medida
dicha norma se aparta del mandato de fijar por medio de ley la regulacién duiisifetge e

de los derechos fundamentales. Y cuarto, formularemos la pretension de inconstitucionalidad
de la norma demanda.

1.3.3.2.1. La definicibn del funcionario competente para ordenar el inicio de
actividades de inteligencia y contrainteligencia como materia servada
al legislador

Las entidades encargadas de llevar a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia estan
dotadas de facultades excepcionales (entre ellas, el secreto de sus actuaciones, la capacidad para
interferir en la vida privada de passonas, etc.), que pueden entrar en colision con el goce
efectivo de distintos derechos fundamentales protegidos por la Constitucion Politica y los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, los
derechos a laonra, reputacion y vida privada (articulo 15 de la G&)eab détaticulo 15

de la CP) y a la libertad de informacion (articulo 20 de la CP). Es por esto que es obligacion del
Estado regular el ejercicio de las entidades que llevan a cabocestas,fpara evitar que

tales autoridades publicas desconozcan los derechos constitucionales de quienes son objeto de
esta clase de labores.

La necesidad de que sea la ley (y s6lo la ley) la que se ocupe de la regulacién del
funcionamiento de las entidadke inteligencia y contrainteligencia se desprende de distintas
normas constitucionales, asi como del derecho internacional de los derechos humanos.

33Corte Constitucional, sentenci8¥ de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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Por un lado, es preciso recordar que, dada la naturaleza de las funciones que ejercen y las
facultades allas que disponen las entidades de inteligencia y contrainteligencia, estas pueden
afectar el goce efectivo de distintos derechos constitucionales. Esto hace que los servicios de
inteligencia en general, y los poderes de los cuales estos gozan an pelaulser

regulados por medio de ley, a la luz de lo dispuesto en el articulo 150 de la CP, de acuerdo con
la cual la regulacion basica que afecte los derechos fundamentales debe hacerse por medio de
este tipo de normas.

Asimismo, el derecho interma@l de los derechos humanos ha sostenido argumentos que
apuntan en un mismo sentido. Con relacion a este punto, por ejemplo, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha indicado que los controles y los limites que deben atar a las autoridades
encargadas des@erollar labores de inteligencia y contrainteligencia deben cumplir con algunas
caracteristicas. Por un lado, deben ser estrictos y precisos) yaoqued e e | poder de
ejercido en secr et o, .Horoot ladoi delsey sersestablecidaspdri t r ar
medio de ley. Por ultimo, necesariamente deben ocuparse de regular materias como la clase de
informacion que pueda ser registrada, las categorias de personas en contra de las cuales se
puedan iniciar actividades de iggeicia, las circunstancias en las cuales tales medidas puedan

ser adoptadas, ypebcedimiento que se deba seguir para iniciar y desarrollar una attividad de intelig

Por su parte, Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelar@entamo e |

C o mi ®Hr@ahg que interpreta con autoridadaadto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
tratado ratificado por Colombia y que integra el bloque de constitucidmalddijado que

0 [alinferencia [al derecho a la privacidadh gatolos Estados solo puede tener lugar en virtud de la
ley, que a su vez debe conformarse a las disposiciones, preaasitdieatgeimosl del Derechos

Ci vi | e s® Agimishw)]ha prdacisadosglied

dlla recopilacion yegistro de informacién personal en computadoras, bancos de datos y otre
dispositivos, tanto por las autoridades publicas como por las particulares o entidades privadas
estar reglamentados por la ley. Los Estados deben adoptar medatgsoefmasda para

informacion relativa a la vida privada de una persona no caiga en manos de personas no auto
por ley para recibirla, elaborarla y emplearla y por que nunca se la utilice para fines incompatibl

34 European Court of Human Righ@ase Rotaru v. Run{@mpigiication no. 28341/95), judgment, 4 may 2000,

parrs55 a 57Case Malone v. the United Kiagdbeation no8691/79, judgment, 2 August 1984, Series A no.

82, parr67. En esta oportunidad, y a lo largo de la demanda, haremos referencia a ¢émgimisieua Corte

Europea de Derechos Humanos teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha sefialado que las decisiones de
aquella son relevantes para los debates de constitucionalidad de las leyes. En este sentido, la Corte Constitucional
ha explicadgue la importancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo se explicaba (cuando menos) por dos
razones distintas: la primera, que la jurisprudencia tanto nacional como extranjera, es una fuente de interpretacion
de las normas juridicas; y la segun@asigbien Colombia no es parte del Convenio Europeo de Derechos
Humanosdque es el que le corresponde interpretar y aplicar a la Corte GwafmEade las disposiciones de

este Convenio se reproducen en tratados que si resultan vinculantes pasa @oltondpie sus decisiones son
undcriterio gu2a Yatil para efectos de disceemni adel C Ol
Cfr.Corte Constitucional, Sentencidd3 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa

35 Comité de Derechos Humanos, Observacion general Matidéélo 17Derecho a la intimidadafo 3Segun

la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las decisiones del Comité son criterios hermenéuticos relevantes y en
algunos casos vinculantes. ¢jemplo de lo primero (valor hermenéutico relevante) puede encontrarse en la
sentencia-741 de 2004, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa (en la cual la Corte acudio6 a la doctrina del Comité
para delimitar el contenido de la garantia constitucional gilee postratos crueles e inhumanos); un ejemplo

de lo segundo (valor vinculante) puede hallarse en la sert@&i€al@ 2001, M. P. (e) Rodrigo Uprimny Yepes.
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el Pacto.. Asimismo, toda getsopader verificar qué autoridades publicas o qué particulares u
organismos privados controlan o pueden contréfar esos archivos

Igualmente, el Comité ha expresado que toda injerencia o restriccion al derecho a la vida
privada puede permitirse sdlesesencial para los intereses de la sociedad y es autorizada por
ley, y la legislacién nacional debe especificar en detalle las circunstancias preqisas en las
podran autorizarse esas injereficias

La Comision Interamericana de Derechos Humanes$idlado que en material de actividades

de inteligencia y contrainteligencia

0l os Estados est8n obligados a conducir sus
principios imperantes que rigen el derecho a la privacidatkcé&didadctleygarantizar que

la recoleccién y el uso de informacion personal, incluidas todas las limitaciones al derecho de I
afectada a acceder a esa informacion, estén claramente autorizadas por la ley a fin de prote
persona contr@rierencias arbitrarias o abusivas en sus intereses privados y que, en consecuen
dispor;ga de supervision judicial para brindar proteccion contra los abusos de estos requeri
| eg’al es. 0

De lo anterior se desprende que tanto el ordenamardtitucional colombiano como la
jurisprudencia internacional de organismos internacionales de derechos humanos exigen que la
regulacion de los controles y limites a la actividad de inteligencia se deba establecer por medio
de ley. Méas especificament&dee Europea ha sido clara en sefialar que el procedimiento

gue se debe seguir para llevar a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia es uno de
esos controles y limites que se le imponen a la actividad de inteligencia, y que debe por lo tanto
ser regulado por medio de ley. A nuestro juicio, es necesario que uno de los aspectos que debe
ser desarrollado en la ley que se ocupe de fijar dicho procedimiento es el del funcionario
competente para ordenar el inicio de actividades de inteligendraintel@encia, por lo

menos por tres importantes razones.

En primer lugar, porque al ocuparse la ley de establecer una regla que determine quiénes son
los autorizados para dar la orden de iniciar el desarrollo de actividades de inteligencia y
contraintégencia, se implementa un criterio unificado que deba aplicar para todas las
entidades encargadas de llevar a cabo esta clase de actividades, evitando una regulacién
dispersa desarrollada por cada organismo administrativo con base en los critedaasique cad

de ellos estime conveniente. De esta forma, se impide que funcionarios de distinto rango y
distintas entidades tengan la competencia de iniciar actividades de esta naturaleza, posibilidad
esta que quedaria abierta si fuera un reglamento el qugseaede definir la materia. En
segundo lugar, laredecibilidacen la aplicacion de las normas que regulen actividades de
inteligencia solo se lograra si la ley se ocupa de definir quiénes son los funcionarios que puedan
emitir la orden a la que se vidaeiendo referencia, ya que de esta forma (i) se logra una
amplia publicidad que permite a todos los particulares conocer su existencia y (ii) se garantiza

36|bid., parrafo 10.

37Comité de Derechos Humanos, Observacion general Maotidélo 17Derecho a la intimigadafor.

38 Comision Interamericana de Derechos Humaripfrme sobre Terrorismo y Derechos Humanos
OEA/Ser.L/V/II.116 Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002, parrafo 371.
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una mayor estabilidad de las normas. Estos dos objetivos no se cumplirian si la norma en
cuestion dera expedida por medio de una norma reglamentaria (elaborada por entidades
administrativas), ya que tales normas no vienen acompafnadas de la publicidad que se le suele
otorgar a las leyes de la Republica, y pueden ademas ser reformadas facil y menstanteme

gue su aprobacion no se encuentra sujeta a tramites elaborados como los que aplican en el caso
de las leyes, con lo cual se dificulta que los particulares conozcan quiénes son los funcionarios
competentes para desarrollar esta importante funcémnteYcer lugar, y como argumento

mas importante, es preciso tener en cuenta que en el ordenamiento constitucional colombiano
y de acuerdo con las normas y la jurisprudencia internacionales solo la ley es la que puede
ordenar la limitacion de los derechmdamentales, por lo que también solo puede ser ella la

que defina quiénes son los funcionarios habilitados para emitir érdenes que tengan como
resultado la limitaciébn de derechos fundamentales. Si el Legislador se desprendiera de esta
funcién se estariprivando del mandato de regular los derechos fundamentales, conferido por

la Constitucion Politica tUnicamente a él.

1.3.3.2.2. El inciso segundo del articulo 10 de la ley 1288 de 2009 entregd a las
entidades de inteligencia y contrainteligencia la facultad de quellas
decidieran quién es el funcionario encargado de dar inicio a esta clase de
actividades

A pesar de las importantes razones de relevancia constitucional que exigen que sea la ley, y no
un reglamento, la que se encargue de determinar quién esneriuecioargado de ordenar

el inicio de actividades de inteligencia y contrainteligencia, el inciso segundo del articulo 10 de
la ley 1288 de 2009 desconoci6 este mandato, como pasamos a explicar.

El articulo 10 de la ley 1288 establece en su incism iragpara el inicio de una actividad

de inteligencia y/o contrainteligencia, serd un requisito indispensable la existencia de una orden
de operaciones y mision de trabajo emitida por el superior jerarquico de la entidad encargada
de llevar a cabo dichatividad. El segundo inciso de este articulo, por su parte, se ocupa de
definir quiénes tienen la calidad de superior jerarquico de cada entidad. De acuerdo con este
inciso, cada organismo con funciones de inteligencia y contrainteligencia es gbdagultado
reglamentar quién es el superior jerarquico al que se refiere el articulo en cuestion.

Al realizar una lectura conjunta de los dos primeros incisos del articulo 10 de la ley 1288, se
puede concluir que el inciso segundo de este articulo haslgatadhdes que llevan a cabo
actividades de inteligencia y contrainteligencia para que determinen quién es el superior
jerarquico de cada una de ellas, o lo que es lo mismo, quién es el funcionario autorizado para
emitir la orden de iniciar actividadesimteligencia y contrainteligencia en contra de una
persona.

Al permitir que este tema se regule por medio de reglamento, y no por medio de ley, se impide
gue los particulares puedan predecir o prever, razonablemente, la aplicacién de una norma que
autoiza la limitacion a sus derechos fundamentales, y ademas permite que cada entidad, de
acuerdo a sus propios criterios y sin ningun referente comuan entre ellas, defina quién debe ser
entendido como superior jerarquico, dejando abierta la posibilidaeéxistguduncionarios

de distintas calidades, funciones y rangos que puedan ordenar el inicio de actividades de
inteligencia en contra de los particulares, dependiendo de las entidades para las cuales laboren.
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Es por esto que el inciso segundo debe saratkrinexequible, ya que viola el principio de
reserva de ley material que rige en materia de limitaciones de derechos fundamentales
consagrada, de manera general, en el articulo 150 de la Constitucion Politica, al igual que el
articulo 30 de I&onvencidmericana sobre Derechos kuomaotculos 17 y 19 drdcto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1.3.3.2.3. Pretension: el inciso segundo del articulo 10 de la ley 1288 de 2009 debe
ser declarado inconstitucional por desconocer la reserva de legtarial

En resumen, los argumentos que se han esbozado en los apartes anteriores pueden resumirse
asi: (i) desde el punto de vista del derecho constitucional colombiano y del derecho
internacional de los derechos humanos, es necesario que la reguidecpnoatimientos

gue deban seguir los organismos de inteligencia y contrainteligencia sean regulados por medio
de ley, y es indispensable que asi también se haga respecto de la definicion del funcionario
competente de dar inicio a esta clase de a#Bjid@a que este es uno de los aspectos que
integran el procedimiento; (ii) el inciso segundo del articulo 10 de la ley 1288 de 2009 indico
que el competente para definir los funcionarios encargados de dar inicio a actividades de
inteligencia y contrairiggncia era cada uno de los organismos que llevan a cabo estas labores;
(iii) por lo anterior, se puede concluir que el inciso segundo del articulo 10 de la ley 1288 se
aparté de los postulados que ordenaban que fuera la ley la encargada de puétualizar qui
puede ordenar el inicio de actividades de inteligencia y contrainteligencia, con lo cual vulnero
los articulos 1°, 3°, 114 y 150 de la Constitucion, asi como del articulo Géndentadn
Americana sobre Derechos Hymeatmssagran la reservéegeara la limitacién de derechos
fundamentales.

Con base en lo anterior, le solicitaremos a la Corte Constitucional que declare la
inconstitucionalidad del inciso acusado, por vulnerar la reserva de ley establecida para la
limitacion de derechos fundantades.

1.3.3.3. Inconstitucionalidad del aparte subrayado del paragrafo del articulo 19
de la ley 1288 de 2009

El aparte subrayado del paragrafo del articulo 19 de la ley 1288 de 2009 también debe ser
declarado inexequible, ya que es contrario a las normiiscemredes en dos aspectos En

primer lugar, porque de acuerdo al cargo de inconstitucionalidad formulado en el aparte 1.2 de

la presente demanda, todas las normas de la ley 1288 que se refieran a las bases de datos
personales que manejan entidades deyentga y contrainteligencia deben ser declaradas
inconstitucionales, ya que su creacion no se hizo por medio de ley estatutaria. Es por esto que
la declaratoria de inconstitucionalidad dejaria sin fundamento juridico lo dispuesto por el
enunciado demardi® frente al cual operaria una especie de inconstitucionalidad por
consecuencia, pues si se concluye que la creacion de bases de datos personales no se ajusté a la
Constitucion, de ello debera deducirse que tampoco podia la ley ocuparse de regiddar bases q
habia sido creadas con desconocimiento de las normas constitucionales.

En segundo lugar, consideramos que la expresion demandada debe ser declarada contraria a la
Constitucion, por cuanto desconoce la reserva de ley material, e incluso la regequeeform
debe existir para la regulacion de los derechos fundamentales, en especial para la regulacion del
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derecho fundamental a la autodeterminacion informativa. A continuacion, desarrollaremos
brevemente este segundo aspecto, abordando los siguiesteBriemam, explicaremos las

razones por las cuales la regulacion del funcionamiento de las bases de datos personales es un
asunto que tiene reserva de ley material. Segundo, explicaremos el contenido de la norma
demandada. Tercero, sefialaremos en queaneediorma demandada se aparta del mandato
constitucional que ordena que el funcionamiento de las bases de datos personales sea regulado
por medio denormas con fuerza de .ley, por ultimo, sintetizaremos los anteriores
argumentos y solicitaremos quees¢are la inconstitucional del aparte demandado.

1.3.3.3.1. La depuracion de las bases de datos personales como materia que
necesariamente debe ser regulad@or /o menos por medio de normas
con fuerza de ley

El ordenamiento constitucional colombiano exige gu®tmas por medio de las cuales se

rige el funcionamiento de las bases de datos tengan (cuandduer@aodg, legto es, sean

leyes de la Republica aprobadas por el Congreso, o decretos expedidos por el gobierno
nacional con base en una autorizapr@gisa conferida por el 6rgano legislativo para tal

efecto, denominados decretos ley. Las razones que nos guian a esta conclusion son similares a
las que hemos expuesto en el apartado 1.2.3.2, donde se indic6 que la jurisprudencia
constitucional colombianasi como la doctrina nacional, han estado de acuerdo al afirmar que

la regulacién de la creacion y funcionamiento de las bases de datos deben ser tramitadas por
medio de ley. Es por esto que nos limitaremos a sintetizar lo que ya abordamos amtes respect
del funcionamiento de las bases de datos, para luego referirnos puntualmente a la actualizacién
y depuracién de las bases de datos como materia sujeta a reserva legal, que es el tema del que
trata el paragrafo demandado.

En este orden de ideas, empeaasepor recordar que las bases de datos personales son el
ambito material que enmarca el ejercicio del derdddiueak datke tal forma que el objeto

de este derecho se conforma por una serie de elementos relacionados con dichas bases, de los
cuales sdestacan los siguientes tres: las regulaciones internas de las entidades que administran
datos; los mecanismos de recopilacion, procesamiento, almacenamiento, seguridad y
divulgacion de los datos personales; los sujetos que interactian con las emtidades q
administran bases de d&to$eniendo en cuenta lo anterior, vale recalcar que uno de los
aspectos que conforman el contexto material del derdwdloeas dags, precisamente, la
administracion de las bases de datos, la cual ha sido entendilghctioas que las entidades
publicas o privadas adelantan concehfamnte, organizar y depurar bases de datos
personales asi como la divulgacion de estos ultimos en un contexto claramente delimitado y con
ci er t o &neprila wobrayaolo fues de texto).

De lo anterior es facil observar que uno de los aspectos que hacen parte de la administracion
de datos es, precisamente, la regulacién de los criterios que permiten actualizar y depurar los
datos que se encuentran almacereadbases de datos, y la administracion de datos integra el
contexto material dentro del cual se ejerce el derecho a la autodeterminacion informativa. Esto
pone de relieve la estrecha relacion entre el establecimiento de criterios de actualizacion y

39 Corte Constitucional, sentenci@dZ® de 2002, M. P. &ardo Montealegre Llynet.
401bid.
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depuraimn de informacion personal contenida en bases de datos, por un lado, y el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion informativa, por otro lado, lo que debe llevar a concluir que los
primeros son uno de esos temas que por poder considerarse ¢coeunt 0 al nher ent
derecho a la autodeterminacion informativa, que merezca ser tramitado mediante ley
estatutaria, o cuando menos como tae g u | a cque afectpa esta deregha y debe ser

regulado a través de normas con rango de ley, estdiastenma ley propiamente dicha, o

mediante un decreto ley.

1.3.3.3.2. El paragrafo del articulo 19 de la ley 1288 de 2009 otorg6 a una entidad de
orden administrativo la facultad de establecer los criterios de
actualizacion y depuracion de datos

El paragrafo dedrticulo 19 de la ley 1288 de 2009 hace referencia a los criterios que deben
aplicar las entidades de inteligencia y contrainteligencia para actualizar y depurar la informacion
personal contenida en las bases de datos que ellas manejan. El paragratanga sk

sefialar de manera precisa y clara cuales son esos criterios que deben tener en cuenta las
entidades mencionadas, sino que autoriza para que de ello se ocupe una entidad de orden
administrativo, la Junta de Inteligencia Conjunta (JIC), siecnpredy esta competencia se

sujete a los siguientes tres lineamientos generales: (i) la obligacion de proteger los derechos
fundamentales al buen nombre, la honra y el debido proceso; (ii) el deber de garantizar la
memoria historica de la nacién; y (idebker de sujetarse a lo dispuesto en la ley de archivos.

Partiendo de la base de que la regulacion de los criterios de actualizacion y depuracion de la
informacion personal que hace parte de bases de datos personales debe ser regulada por lo
menos por nanas con rango de ley, es claro que no se sujeta a la Constitucion una norma que,
al igual que el paragrafo demandado, otorga una facultad amplia y vaga a una entidad
administrativa para que se ocupe de desarrollar el tema, ya que debieron habeadado aprob

por una ley estatutaria (si se acepta que el tema bajo estudio goza de reserva de ley formal) o
por normas con rango de ley (si se acepta que esta revestido de reserva de ley material). Si bien
es valido que en supuestos determinados y con basterers @strictos se otorgue al
Gobierno nacional la facultad para regular determinadas materias (con base en el articulo 150
numeral 10), este no es el caso del paragrafo del articulo 19 de la ley 1288, por lo que no se
podrd argumentar que la reglamentagie para el efecto expida la JIC tenga rango de ley y

sea considerada como un decreto ley, como pasamos a mostrar.

El articulo 150 numeral 10 de la CP, al que nos hemos referido, reconoce la posibilidad de que
el Legislador habilite al Presidente @Refaiblica para que expida normas con fuerza de ley,
siempre y cuando se someta a algunas condiciones que el mismo articulo constitucional citado
determina. De acuerdo con el articulo 150.10 de la CP, estas condiciones son las siguientes: (i)
gue sean otgadas al Presidente de la Republica, a solicitud del Gobierno nacional; (ii) que se
determine con precision las materias que se delegan; (iii) que sean aprobadas por la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra camara; (vi) que ellas seanpmotgagase (V)

gue no versen sobre determinadas materias (estas son, las que son propias de las leyes
estatutarias, organicas y marco, asi como tampoco las propias de los codigos).

En el caso que nos ocupa, el paragrafo acusado no cumple con vasoeglgsitos
sefalados anteriormente. El requisito que de manera mas evidente se infringe es el primero, de
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acuerdo con el cual las facultades extraordinarias sélo pueden ser otorgadas al Presidente de la
Republica, mas no a cualquier otro organismoayue,la JIC, pertenezca al Poder Ejecutivo.

De otro lado, las facultades que atribuye el paragrafo del articulo 19 de la ley 1288 de 2009
tampoco estan determinadas con precision, de tal manera que se puedan identificar las materias
que deberan desarrdkary el alcance que la JIC podra darle a las normas que expida. Por el
contrario, la norma demandada simplemente se limita a otorgar a la JIC la competencia para
determinar los criterios de actualizacion y depuracion de informacion personal, limitandola a
que se atenga a las tres condiciones a las que hicimos referencia al comienzo de esta seccion.
Estas tres condiciones no pueden ser tenidas en cuenta como criterios precisos que guien la
actuacion de la JIC, ya que son solo la enunciacion de alguwwasnestgue, en todo caso,

deben ser observadas en virtud de deberes especificos que se desprenden de derechos con
rango constitucional (como lo son los derechos de las victimas, y los derechos de todos en
general a la honra, buen nombre y debido proceso).

Ademas de los dos mencionados, otra exigencia que es pasada por alto tiene que ver con la
necesidad de que las facultades se otorguen de manera verdaeéeteapethteriesto es,

limitando su vigencia temporal. En este sentido, la norma panese suas facultades
delegadas de su caracteristica temporal, ya que el paragrafo demandado no da visos que
indiquen que la habilitacion expira en un momento determinado, en el que la materia delegada
vuelve a hacer parte del resorte de competenciandgetd0p sino que parece atribuir este

asunto para que él sea abordado en cualquier tiempo por el Gobierno nacional, a pesar de la
competencia general otorgada por la Constitucién Politica al Legislador para que regule los
aspectos béasicos de los derechdafimentales.

1.3.3.3.3. Pretensién: el aparte subrayado del paragrafo del articulo 19 de la ley
1288 debe ser declarado inconstitucional por desconocer la reserva de ley
formal o, cuando menos, la reserva de ley material

De las razones planteadas es menestericoneel pardgrafo demandado no se ajusta a la
Constitucion, en la medida en que incurre en distintos defectos formales. En primer lugar,
desconoce la reserva de ley estatutaria, ya que autorizé a una entidad administrativa para que
regulara un asunto gdel que sélo se puede ocupar el Legislador, toda vez que se trata de un
aspecto inherente al derecho fundamental a la autodeterminacion informativa. Con todo, en
segundo lugar, si no se acepta que los criterios de actualizacién y depuracion dédka informac
que se encuentra en bases de datos no es un aspecto inherente a la autodeterminacion
informativa, debe concluirse que en todo caso se desconocio la reserva de ley material, ya que
es innegable que los criterios de actualizacién y depuracion de idgnfosinatectan
directamente el ejercicio del derecho antes nombrado, por lo que ocuparse de ellos implica la
expedicion de la regulacion béasica de un derecho fundamental, lo cual s6lo puede hacerse por
medio de normas con rango de ley. Por ultimo, $estana afirmar que la norma demandada

lo Unico que hace es habilitar a un 6rgano administrativo para que expida normas con rango de
ley por medio de las cuales se ocupe de estudiar los aspectos mencionados, debe concluirse que
esta habilitacion es inconstional, ya que no se ajusta a los requisitos establecidos en el
articulo 150 numeral 10 de la CP.

Con todo, consideramos que no es necesario extender la inconstitucionalidad a la totalidad del
paragrafo demandado, sino que tan sélo debe declarageibiexel enunciado normativo
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que habilita a la JIC para definir los criterios y reglas de actualizacion y depuracion de la
informacion. Si se declara la inconstitucionalidad del aparte demandado, la norma podra leerse
en el sentido de que los lineam®eniee deberia tener en cuenta la JIC obligan directamente a

los organismos que manejen informacion personal contenida en bases de datos, cuando estas
sean creadas por medio de la ley estatutaria que para el efecto se expida. De esta forma, no se
desconoceérla reserva de ley materia a la hora de definir los criterios y reglas que sirvan para
actualizar y depurar la informacién personal, ya que ellos seran fijados directamente por la ley,
masno por la JIC.

2. Vicios de fondo por desconocimiento de normas cotigicionales sustantivas

La segunda seccion de la demanda estara dedicada a plantear los cargos de inconstitucionalidad
relacionados con el desconocimiento de distintas normas sustantivas de la Constitucion
Politica y de tratados internacionales que padendel blogue de constitucionalidad. Con el
proposito de lograr una mayor coherencia argumentativa y una presentacion mas clara, los
cargos de inconstitucionalidad han sido reunidos en dos grupos, atendiendo a sus similitudes
tematicas.

En el primer gupo se plantean los cargos de inconstitucionalidad relacionados con la ausencia
de control efectivo a las actividades de inteligencia y contrainteligencia. Y el segundo, por su
parte, apunta a solicitar la inexequibilidad de distintos enunciados rogueativolan los
derechos constitucionales a la informacitabalas dgta la intimidad, asi como a la verdad,

la justicia y la reparacion de las victimas de graves violaciones de derechos humanos.

En lo que sigue de la demanda se expondra de oetadleala cOmo los enunciados legales
demandados desconocen distintas normas constitucionales, siguiendo el orden en el que
fueron mencionados los cargos de inconstitucionalidad.

2.1. Cargos relacionados con la ausencia de controles independientes,
adecuadosy efectivos sobre las actividades de las entidades de inteligencia y
contrainteligencia

Distintas disposiciones de la ley 1288 de 2009 deben ser declaradas inconstitucionales por
limitar el alcance de los controles establecidos sobre las actividadebgelecia y
contrainteligencia, hasta el punto de hacerlos inocuos en la practica. Se trata de normas que (i)
limitan el alcance del rol parlamentario; (ii) excluyen del control judicial actos que por su
naturaleza deberian estar sometidos a élgydfiiyen al Defensor del Pueblo de su facultad
constitucional de supervisar las actuaciones de los organismos estatales. Estas normas
desconocen el deber de someter la actividad de inteligencia y contrainteligencia a controles
independientes, adecuados fgcteos, con el proposito de proteger los derechos
fundamentales.

Antes de estudiar cada una de las normas que obstaculizan o eluden el control que debe recaer
sobre las actividades de inteligencia y contrainteligencia, nos referiremos a un térda que serv
de marco analitico para el posterior estudio de constitucionalidad que se adelantara en este
apartado. Se trata de la necesidad e importancia de que exista un control independiente,
adecuado y eficaz sobre las actividades de inteligencia y cgetraiatdliste aspecto sera
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analizado a la luz de algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional y de tribunales
internacionales de proteccion de derechos humanos. Todos estos referentes que utilizaremos
son fuentes que tienen relevancia juridica erex interno, segun se demostrara en el
apartado siguiente.

2.1.1. Necesidad e importancia de la existencia de controles independientes,
adecuados y efectivos a las entidades de inteligencia y contrainteligencia

Tanto la Corte Constitucional colombiana conjarisprudencia de distintos tribunales y
organos internacionales de derechos humanos han sostenido de manera unanime que la
obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos impone a los Estados el deber
especifico de disefiar mecanismos que $erancontrolar la actividad de los poderes
publicos en general, y la de los organismos de inteligencia y contrainteligencia en particular.
Todos estos 6rganos han expuesto poderosas razones por las cuales es necesario que las
actividades de inteligencieoptrainteligencia se sometan a control. Si el deber especifico de
establecer controles a la actividad de inteligencia no es satisfecho por los Estados se
desconoceran distintas normas internacionales de derechos humanos que hacen parte del
bloque de conisticionalidad, asi como algunas normas de la Constitucion Politica. Las razones
que los tribunales mencionados han esgrimido para llegar a esta conclusién son basicamente
dos, a saber.

La primera, que el secreto que suele cobijar las operacionestidadas de inteligencia y
contrainteligencia hace que se debilite el escrutinio publico que generalmente se ejerce frente a
los organismos del Estado, lo cual a su vez abre un reducto para que las entidades de
inteligencia se desvien de sus funcioneggnat# manera arbitraria. En la medida en que las
actividades que realizan estas entidades no estan sujetas a la observacién y eventual denuncia
de los ciudadanos, es necesario suplir esta deficiencia con vigorosos controles institucionales.
Al respectoal Corte IDH ha sefalado que

oLas medidas tendientes a controlar | as | a
que, dadas las condiciones de reserva bajo las que se realizan estas actividades, pueden deri
comisiondehiaci ones a | os defechos humanos y de

La jurisprudencia citada de la Corte IDH sigue de cerca lo establecido por la Corte Europea de
Derechos Humanos, que ha manifestado en distintas oportunidades que

oen el C 0 n ttas xld seguichiento @ partedda ks asteridades publicas, a causa de la
ausencia de escrutinio publico y del riesgo de desviacion de poder, la legislacién intern:
proporcionar una cierta proteccion contra la interferencia arbitrarh axdicuds 8erechos d

[ rel acionados c¢cdn | a vida privada y familia

41Corte IDH,Caso Myrna Mack Chsewtencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 1@84parr.

42 European Court on Human Rightase of the Association for European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev
v. BlgarigApplication no. 62540/@@gment, 28 de junio de 2007, péarr. 77. El texto original dicé.. In additi
in the context of secret measures of surveillance by public authorities, because of the lackobihmiabie strutiny and the r
power, the domestic |l aw must provide some protection
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La segunda razon que justifica que existan controles es que los servicios de inteligencia suelen
estar revestidos de atribuciones amplias (como las de interceptar comunicacionestelefénicas
interferir con la propiedad privada), que pueden claramente limitar el ejercicio de distintos
derechos fundamentales (como la propiedad privada, la vida privada y el derecho a la
informacion). Esta segunda razon lo que pretende, en ultimas, es sallagigadcia plena

del Estado de derecho, que exige que todos los érganos estatales, incluso los que prestan
funciones de inteligencia y contrainteligencia, se sometan a todas las normas del ordenamiento
juridico, y especialmente a aquellas que cordagretmos fundamentales.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que si bien es valido e importante que se
realicen labores de inteligencia y contrainteligencia, estas no pueden ser ejercidas de manera
absoluta e ilimitada, sino que es necegaise sujeten a estrictos limites con el propdsito de

evitar que dichas entidades actlien de manera dfbiffameber de establecer controles
vigorosos a las labores a las que nos venimos refiriendo adquiere un caracter de mayor
relevancia en contegteomo el colombiano, donde los servicios de inteligencia han estado
inadecuadamente controlados, pues en ellos existe un mayor riesgo de abuso de poder y
violaciones a los derechos huménos

Por su parte, la doctrina ha destacado que existe una deezara justificar que se exija

una vigilancia a los servicios de inteligencia y contrainteligencia. En este sentido, se ha puesto
de presente que estos servicios se encargan de recolectar y analizar informacion sobre posibles
amenazas a la seguridadonat y hacen una valoracion de la misma, y que dicha valoracion
constituye el punto de partida para que otras agencias de seguridad de un Estado (las fuerzas
militares) definan y prioricen las amenazas a las que se hara frente, sobre lo cual es necesario
gue exista un control, para que las amenazas no sean manipuladas y no sean incluidas dentro
de ella acciones que son legitimas al interior de un Estado democréatico (como, p. €j., la
oposicion politic)

Las dos razones expuestas por la jurispruderam,qae se le suma la sostenida por la
doctrina, conducen a concluir que es una obligacion inexorable del Estado establecer controles
rigurosos a la actividad de inteligencia y contrainteligencia. Todas ellas permiten afirmar que la
seguridad nacional (gqws la que sirve de base a las actividades de inteligencia y
contrainteligencia) no deberia ser invocada como un pretexto para abandonar el compromiso
con el Estado de derecho, incluso en situaciones extremas. Por el contrario, los poderes
excepcionales dies que estan dotados los servicios secretos deben estar sujetos a un sistema
de controles establecido medianté ley

43 Cfr.Corte Constitucional, sentencia@6b de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes MufioZ,01C de 2008, M. P.

Jaime Cérdoba Trivifio, entre otras.

44Tan solo a modo de ilustracién, para reforzar la anterior afirmacion valga citar la Recomendacion 4202, punto

2, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, donde sefidlogqued e | os servicios de
menudo inadecuadantemteocbna d os, hay un | ato riesgo .de abuso de poc¢
45 Born Hans y Leigh lamaking Intelligence Accountable: Legal Standards and Best Practices for Oversight of Intellig
Agenciessenéve Centre for the Democrafiontrol of Armed Forces, Norwegian Parliamentary Oversight

Committee y Human Rights Cerdif@epartment of Law of the University of Durham, Oslo, 2005, p. 17.

48 |bid.
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Ahora bien, el establecimiento de cualquier control no sera suficiente para satisfacer el deber
de vigilar y examinar las actuacionéssdentidades de inteligencia y contrainteligencia. Por el
contrario, es necesario que se adopten contrdegsendientes efectivosy adecuados

pues solo de esta forma se podra realizar una verdadera inspeccién a dichas entidades que
tenga el efecto deducir la arbitrariedad de las actuaciones y evitar que con ocasion de estas
labores se desconozcan los derechos humanos. En este sentido se han pronunciado, entre
otros, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos
Humana y el Relatdespecial sobre la promocién y la proteccidon de los derechos humanos y

las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Martin Scheinin.

Por un lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenidcequg cont r

i ndependi ente [ é] es necesari o para garanti
competencias y de acuerdo con | os fPPwmcedi mie
otro lado, la Corte Europea ha manifestatwoge n vi st a del ri esgo qu
seguimiento secreto para la proteegidided tzacional de debilitar o incluso destruir la democracia con
motivossde defenderla, el Tribunal debera cerciorarse de que existan efactiviascadzausalas
abu%ood

En similar sentideel Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Martjh&cheinin
planteado que:

0Se deben estabtegedatos de supervision estrictos e independientgsara

examinar las politicas y préacticas a fin de garantizar la existencia de una rigurosa supervision d
de técnicas intrusivas de vigilancia y del procesamiento de la informad@regyrosonal. Por consig
debe haber ningun sistema secreto de vigilancia que no se encuentre@gavetido al examen de ul
de supervision efectivoy todas las injerencias deben ser autorizadas por un &érgano

i nde p@(nedrillas fuerede texto original).

47 Comision Interamericana de Derechos Humdmeoser Informe sobre la Situaciéredbdgshdmanos en Colombia
OEA/Sev.L/V/II.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, parr. 59. En distintos pronunciamientos, la Corte
Constitucional ha citado opiniones de la Comision Interamericana como una herramienta util para la
interpretacién dedanormas de l@onvencion Americana sobre Derechdp. l¢jinsentencia391 de 2007, M.

P. Manuel José Cepeda Espinosa). Ademas, la Corte Constitucional ha indicado que si la CP ordena interpretar los
derechos de conformidad con los tratados dehasrumanos, es claro que esta interpretacion debe hacerse a la

luz de la interpretacion que de los mismos hayan hecho sus érganos autdricamtes Constitucional,

sentencia €010 de 2000, M. P. Alejandro Martinez Caballero). En este casostrdtdimderpretacion de la

Convencidon Americana sobre Derechpesivalaitogiue se acuda a los pronunciamientos de la Comision
Interameriana, ya que es este uno de los 6rganos encargados de interpretar este tratado. Estas dos razones dan
relevancia drmenéutica a los pronunciamientos de la Comisidn Interamericana, y es por esto que traemos a
colacion uno de tales pronunciamientos.

48 European Court on Human Righfase of Leander v. SWpgication no. 9248/gdgment, 26 de marzo de

1987, par60. El texto original es el siguieaté: O . Neverthel ess, in view of the r
protection of national security poses of undermining or even destroying democracy on the groshtheof defending it, th
atisfied that there exist adequate and effective guar
49 Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los derechos humanos y lagtibertades fundament:
contra el terrorismo, Martin SEleeinimeto de las Naciones Unidas A/HCR/13/37 2 de diciembre de 2009,

parrafo 62.
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En el comexto de la realizacion detividades de inteligencia y contrainteligencia, las
caracteristicas mencionadas del control a tales actividades asumen determinados matices. En
primer lugar, laindependencia de los controles a la actividad de inteligencia y
contrainteligencia exige que estos tengan la capacidad de adoptar decisiones libres de presion
de los demas drganos estatales, y en especial de los 6rganos del Poder Ejecutivo, que es el
encargado de realizar este tipo de labores. En segundo lugar, quéroles sean
adecuadosdebe entenderse en el sentido de que ellos deben ser idoneos para evaluar las
actividades de inteligencia y contrainteligencia, de tal manera que se verifigue que estas se
realizan dentro del marco constitucional, legal y reglaonguotaregula su actuacion. Por

altimo, laeficaciade los controles debe ser leida en el sentido de que ellos deben ser capaces
de producir el resultado para el que han sido concebidos, esto es, ejercer un control real a las
actividades de inteligentia

Si los controles a las actividades de inteligencia y contrainteligencia no son establecidos con las
caracteristicas descritas antes se violan distintas normas de rango constitucional, como las
siguientes: el articulo 1° que sefiala como caracteridtiEasade colombiano el ser
democratico y participativo, de lo cual se desprende el deber de las entidades publicas de actuar
en el marco de la ley y de establecer controles para verificar que esto sea asi; el articulo 2 que
establece que uno de los finek Estado es el de promover la eficacia de los principios,
derechos y deberes consagrados en la CP; el articulo 113 que establece como deber de las
ramas y organos que hacen parte del Estado el de colaborar en el cumplimiento de los fines del
Estado, sierw uno de ellos (y el principal) el respeto y la garantia de los derechos
fundamentales; y el articulo 121 que afirma que los funcionarios publicos no podran ejercer
funciones distintas a las que expresamente le atribuye la ley, y la falta de colarol sobre
legalidad de las actuaciones puede llevar a que este precepto no sea aplicado en la préctica.
Ademas, la ausencia de controles cualificados vulneraria los articulos 1.CygrXeteilan
Americana sobre Derechos Hyueilaartisulo 2 dBlacto latnacional de Derechos Civiles y Politicos
que consagran las obligaciones genéricas de respeto y garantia a los derechos humanos, asi
como la obligacién juridica internacional de adoptar legislacién interna que respete los
preceptos que se desprendenseetm@tado, al igual que el articulo ZPdefo Internacional de
Derechos Civiles y Pligigesstablece obligaciones similares.

Con base en lo anterior se llega a dos conclusiones importantes para el presente analisis de
constitucionalidad. En pramlugar, que los servicios de inteligencia y contrainteligencia deben
estar sometidos a controles que verifiqguen que su actuacion se enmarca en el respeto a las
normas constitucionales, legales y reglamentarias que les sirven de base. Y en segundo lugar,
gue el deber de control sobre tales actividades no se entiende satisfecho por el hecho de
establecer cualquier clase de controles, sino que es necesario que estos sean independientes,
adecuados y eficaces, ya que de lo contrario se desconoceran distgagenrango
constitucional. Segun se mostrara en el siguiente apartado, varias normas de la ley 1288 de

50 Sobre los conceptos de adecuacion y efifgamutatis mutgn@orte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Hondura$ondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C &lv. 84p

51 En distintas oportunidades la Corte Constitucional ha reconocidoPguetodhternacional de Derechos Civiles y
Politicastegra el bloque de constitucionalidad. Entre afraSprte Constitucional, sentenciaS0& de 2007,

M. P. Clara lés Vargas Hernandez, 945 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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2009 desconocen el deber de establecer controles de estas caracteristicas, por lo cual deben ser
declaradas inconstitucionales.

En cumplimiento detleber constitucional al que hicimos referencia, la ley 1288 de 2009
establecio una serie de mecanismos que tienen por finalidad vigilar y supervisar la actividad de
los organismos de inteligencia y contrainteligencia, con el fin de verificar quedsusactuaci

ajuste a las normas constitucionales, legales y reglamentarias que regulan dichas actividades. No
obstante lo anterior, estos mecanismos, leidos conjuntamente, no dan lugar a un control
independiente, adecuado y efectivo a las actividades dediatgligentrainteligencia, por

cuanto el disefio de estos mecanismos adolece de deficiencias estructurales que impiden que
ellos puedan tener las caracteristicas mencionadas.

2.1.2. Cargo lll. Normas que desconocen la independencia, eficacia y adecuacion
del contol parlamentario a las actividades de inteligencia vy
contrainteligencia

Uno de los mecanismos que la ley 1288 de 2009 establecié con el propésito de controlar las
actividades de inteligencia y contrainteligencia es la denominada CLPSAIC. El control
parlanentario que ejerce la Comision de Seguimiento se encuentra ampliamente difundida en
las democracias modernas, donde se utiliza para verificar la actuacion de los organismos de
inteligencia y contrainteligencia. No obstante lo anterior, la regulaciOhRAEC incluy6

algunas disposiciones que dificultan este control, y que impide que cumpla con las
caracteristicas exigidas por el derecho internacional de los derechos humanos, a saber,
independencia, adecuacion y efectividad. Con el objeto de salyenta problemas de la
regulacion existente, en este apartado de la demanda se solicitard a la Corte Constitucional que
declare inexequible las disposiciones que constituyen una traba al control de la CLPSAIC.

2.1.2.1. Normas demandadas

A continuacion, transciibos los articulos demandados, subrayando los enunciados que deben
ser declarados inconstitucionales:

Articulo 15. Funciones de la Comisiéon Legal Parlamentaria de Seguimiento a las Actividades
Inteligencia y Contrainteligencia. Son funciosiés detmldeaniamentaria de Seguimiento a
las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia:

a) Producir un informe anual reservado dirigido a la Comisién Segunda Conjunta, con copi
Presidente de la Republica, que dé cuenta del cucoplirolestp giaréogias contenidos en la
presente ley y formular recomendaciones para el mejoramiento del ejercicio de las activid
inteligencia y contrainteligencia, teniendo en cuenta la salvaguarda de la informacion que a
seguridad y landafeacional. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia.

b) Realizar minimo una reunion semestral con la JIC convocada por quien la presida para velar
cumplimiento de los principios, fines y limites contenidos en la presente ley.

c) Presentacamendaciones para la formulacion del Plan Nacional de Inteligencia.
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d) Emitir opiniones y conceptos sobre cualquier proyecto de ley relacionado con la materia.

e) Emitir un concepto sobre el Informe de Auditoria de los gastos reseavados elaborado f
Contraloria General de la Republica.

f) Citar a los funcionarios directivos de los organismos de inteligencia para efectos del ejerc
control politico.

Paragrafo. El informe anual de la Comision sera producto de los informe®sinuales rendidos p
inspectores de la Fuerza Publica, las Oficinas de Control Interno del DAS y la UIAF o por g
dependencia gue cada entidad sefiale para tal fin, la discusién que tengan sobre los mismos
organismos de inteligencia y contrainteligemes rgddglomggor 10s organismos de control en

el ejercicio de sus funciones.

Articulo 16. Sequridad de la informacién. Los miembros de la Comisién Legal Parlamentaria
Sequimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligenektisticnpaymdiobss a

de sequridad y confiabilidad. EI Gobierno Nacional reglamentard los procedimientos necesaric
gue el acceso a la informacién se haga en condiciones que garanticen la seguridad de la misme

Paragrafo 10. En caso de que algjgnogtesistas elegidos no apruebe el estudio de confiabilidad,
el Gobierno natificard a las Comisiones Segundas Conjuntas para gue se realice una nueva ¢
para reemplazarlo teniendo en cuenta los parametros de representacion antes sefialados.

Paragfo 20. El Gobierno Nacional podra suspender pro témpore [sic] el acceso a la informacior
parte de la Comisién para evitar un perjuicio grave a la actividad de los organismos que llevan
actividades de inteligencia y contrainteligenaiaeguedadddnterior, la defensa nacional o el

buen éxito de las investigaciones judiciales. Esta decision sera sujeta a control automatico por
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Articulo 17. Deber de reserva de la GmsmsgEmbkos de la Comisidén Legal Parlamentaria de
Seguimiento a las Actividades de Inteligencia y Contrainteligencia estan obligados a guardar |
sobre las informaciones y documentos a los que tengan acceso durante y después de su memk
eltérmino maximo que establezca la ley.

Paragrafo 1o0. Ningun documento publico emanado de la Comision podra revelar datos que p
perjudicar la actividad ni los funcionarios de los organismos que llevan a cabo actividade
inteligencia y contranuielige atentar contra la seguridad y defensa nacional.

Paragrafo 20. Los miembros de la Comisién asi como el personal permanente o eventual asign
misma gue hicieren uso indebido de la informacion a la que tuvieren accessuen ocasion 0 ejerci
funciones seran considerados incursos en causal de mala conducta sin perjuicio de la respor
penal a que haya lugar, quedardn inhabilitados para ser miembros de la Comision Le
Parlamentaria de Seguimiento a las Actividadesydedntedigégiiancia.

Paragrafo 30. Las Mesas Directivas del Senado y la Camara de Representantes asignaral
recursos humanos y fisicos necesarios para el funcionamiento de la Comision Legal Parlamer
Seguimiento a las Actividades da Int€lograsnteligencia.
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2.1.2.2. Normas constitucionales violadas

Los apartes subrayados de los articulos 15, 16 y 17 de la ley 1288 de 2009 desconocen los
articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1° y 2Tdmva&ncion Americana sobre Derechiog Humanos
2° delPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.1.2.3. Concepto de la violacion

Los articulos 15, 16 y 17 de la ley 1288 de 2009 regulan aspectos relacionados con la
CLPSAIC, la cual estd encargada de realizar control parlamentario a las entidadas que reali
labores de inteligencia y contrainteligencia. Especificamente, los articulos mencionados tienen
el propdsito de definir las funciones que le corresponde ejercer a la CLPSAIC, establecer
mecanismos de seguridad en la elecciéon de sus miembros ylgaiadalimaitaciones en

relacion con el manejo de la informacion a la que accede la Comision.

Al establecer la CLPSAIC, el legislador esta dando cumplimiento al deber de controlar las
actividades de inteligencia y contrainteligencia, el cual se despdisiilas normas de

rango constitucionasypraseccion V.2.1.1). Sin embargo, las limitaciones y obstaculos que
establecen los apartes subrayados de los articulos 15, 16 y 17 de la ley 1288 tienen el efecto de
restar independencia, eficacia e idonetlambntrol que se espera que la Comision de
Seguimiento adelante, lo que conduce a que en la practica este tan solo tenga una alcance
aparente y no sirva para verificar realmente que las actuaciones de las entidades de inteligencia
y contrainteligencia apisten a las normas constitucionales, tal como se expondra a lo largo de
este cargo. Es por esto que en aras de garantizar un control real a las actividades de inteligencia
y contrainteligencia se debera declarar la inconstitucionalidad de losrapadadake

A continuacién analizaremos de manera separada como cada uno de los apartes demandados
obstaculiza y anula el control parlamentario sobre las actividades de inteligencia y
contrainteligencia.

2.1.2.3.1. Inconstitucional del paragrafo del articulo 15 de lay 1288 de 2009

El paragrafo del articulo 15 define cuales son los documentos a los que puede tener acceso la
CLPSAIC cuando elabore el informe anual al que hace referencia el literal a) del mismo
articulo. De acuerdo con este paragrafo la CLPSAIGIdaposira acceder a los informes
elaborados anualmente por las entidades controladas. Al disponer lo anterior el paragrafo
mencionado establece una traba que entorpece el control sobre las actividades de inteligencia y
contrainteligencia, y lo hace inefeeanadecuado. Es por esto que se solicitara a la Corte que
declare la inconstitucionalidad del paragrafo demandado, con el proposito de reparar las
deficiencias en el control y hacer que estas se ajusten a lo que establecen las normas de rango
constituadnal.

Para exponer el anterior cargo de inconstitucionalidad, dividiremos este apartado en las
siguientes partes. Primero, describiremos el contenido del paragrafo del articulo 15 de la ley
1288 de 2009; luego explicaremos en qué medida el contenatégiafopdel articulo 15

impone obstaculos al ejercicio del control parlamentario; y por ultimo formularemos la
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pretensién de inconstitucionalidad, por medio de la cual solicitaremos que se retire del
ordenamiento la expresion demandada, ya que hace cperal parlamentario sea
inadecuado e ineficaz.

2.1.2.3.1.LContenido del paragrafo del articulo 15 de la ley 1288 de 2009

El articulo 15 de la ley 1288 sefala cudles son las funciones que le corresponde ejercer a la
CLPSAIC. De acuerdo con el literal a), unsstds &unciones es la de producir un informe

anual dirigido a las Comisiones Segundas del Congreso, con copia al Presidente de la
Republica, en el que evalue el cumplimiento de los controles y las garantias previstos en la ley
1288. Por su parte, el parfgde este articulo define cual es la informacién a la que puede
acceder la CLPSAIC para efectos de realizar el mencionado informe anual. De acuerdo con
dicho paragrafo, el informe anual de la CLPSAIC debera elaborarse teniendo como base los
informes que &u vez realicen los inspectores de la Fuerza Publica, las dependencias de
control interno al interior de las entidades de inteligencia y contrainteligencia, y los organismos
de control.

De acuerdo con lo anterior, la Unica informacién que puede tenentenla CLPSAIC es la

gue incluyan las entidades mencionadas en los informes que ellas elaboren. Esto quiere decir
que sOlo podra evaluarse la informacién que, por distintas razones, los 6rganos indicados
decidan incluir dentro de sus informes, la cuahegesariamente tendra que reflejar el
panorama general del funcionamiento de las entidades de inteligencia y contrainteligencia, que
es el objeto evaluado por la CLPSAIC mediante su informe anual.

Valga sefalar que en ninguna parte de la ley 1288 d@i 280 ningln otra norma del
ordenamiento juridico colombiano, se especifica cudl es la informacion que deben contener los
informes que puede consultar la CLPSAIC.

2.1.2.3.1.Z| paragrafo del articulo 15 de la ley 1288 de 2009 obstaculiza a la
CLPSAIC el acceso ainformacion relevante para realizar su labor de
control parlamentario

Al establecer limitaciones al acceso a la informacién por parte de la CLPSAIC, el paragrafo del
articulo 15 de la ley 1288 de 2009 erige un obstaculo significativo para el curdeliasento
funciones que a esta comision se le han encargado. Esto es asi por cuanto la exclusion de la
informacion dificulta el adecuado y eficaz desarrollo de una de las funciones que le
corresponde ejercer a la CLPSAIC, prevista en el literal a), asdedaerun informe anual en

el que se dé cuenta del cumplimiento de los controles y garantias formulados en la ley 1288 de
2009.

En efecto, al disponer que la CLPSAIC, para el efecto de realizar el informe anual sobre el
comportamiento de las actividadesnteligencia y contrainteligencia, s6lo pueda acceder a la
informacion que le entregan algunos organismos (administrativos y de control), se levantan
una serie de dificultades que disminuyen la efectividad y adecuacion del control parlamentario
que le orresponde ejercer a la CLPSAIC, al punto de hacer que su analisis sea fragmentario en
cuanto al universo de las actividades que se revisan y parcial en cuanto al diagndéstico que
respecto de ellas pueda realizarse. En efecto, la disminucion de los adoguaieria
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informacion a la que la CLPSAIC puede tener acceso, tiene el efecto de sustraer del control
parlamentario algunas actividades relevantes para evaluar el cumplimiento de los controles y
garantias formulados en la ley 1288 de 2009. Esto @sradd &mcuenta que la ley no sefiala

el nivel de precisidon y especificidad que deben tener los informes que la CLPSAIC puede
consultar para elaborar su informe &nimigue deja abierta una puerta para que se excluya y
encubra informacion sobre activeaohdebida o irregularmente realizadas.

En este sentido, para evitar el riesgo de que informacion relevante quede sustraida del andlisis
de la CLPSAIC es necesario que a ella no se le oponga reserva sobre el funcionamiento de las
entidades de inteligemgi contrainteligencia, asi como de las que se encargan de controlarlas,
para que sea la misma CLPSAIC la que defina cudl es la informacion que considera relevante
estudiar y evaluar dentro de su informe anual. Si sucediera lo contrario y no sedeapermitie

la CLPSAIC acceder a toda la informacion que considerara relevante, tendria que concluirse
que el control que ella ejerce no es idoneo para evaluar las actividades de inteligencia y
contrainteligencia, ni que cuenta con las herramientas neceaaéaizaaruna verificacion

al papel que desarrollan los mencionados érganos y al que desempefian los encargados de
controlarlos. Dicho en otras palabras, la ausencia de control sobre la totalidad de la
informacion de las actividades de inteligencia yaioteligencia hara que el control
parlamentario sea inadecuado e ineficaz, en el sentido que antes le hemos dado a estos dos
términos guprav.2.1.1).

Las anteriores razones son las que hacen necesario que se declare la inconstitucionalidad del
paragrad del articulo 15 de la ley 1288, ya que de esta forma se removera el obstaculo legal
que impide que el control se realice sobre la totalidad de actividades de inteligencia y
contrainteligencia. Para objetar esta conclusion, podria argumentarse quedia dexcl
informacion que puede ser consultada por la CLPSAIC se hace para salvaguardar la seguridad
nacional. Sin embargo, este argumento no es valido, si se tiene en cuenta que la finalidad de
proteger la seguridad nacional se puede lograr por un neetinitguen menor medida la
efectividad y adecuaciéon de las actividades de inteligencia. Nos referimos especificamente a
una norma de la ley 1288 de 2009 (el articulo 17) que establece como deber de los miembros
de la CLPSAIC el de mantener reserva salméofmacion a la que acceden con ocasién de

las labores de control a la actividad de inteligencia y contrainteligencia. Es por esto que
permitir el acceso a la informaciéon sin que se le oponga reserva alguna a los funcionarios de
inteligencia no impliazn riesgo grave e inminente a la seguridad nacional, que faculte a los
organos estatales a mantener la informacion en secreto, ya que en todo caso los miembros de
la CLPSAIC tendran el deber de no revelar la informacion con base en lo dispuesto del citado
articulo 17 de la ley 1288.

2.1.2.3.1.Pretension: el paragrafo del articulo 15 de la ley 1288 debe ser declarado
inconstitucional, por obstaculizar el control parlamentario a las
actividades de inteligencia y contrainteligencia

52No se sabe, p. €], si las entidades encargadas de realizar dicho informes estén obligadas a hacer referencia sélo a
los lineamientos generales de la politica de inteligencia, o si ademaxidir detalles de las operaciones de
inteligencia y contrainteligencia efectivamente realizadas.

42



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

A manera de conclusion podemos aiirque los planteamientos relacionado con el paragrafo

del articulo 15 de la ley 1288 de 2009 pueden resumirse asi: (i) existe un claro mandato
constitucional de que se establezcan controles independientes, adecuados y efectivos a las
actividades de ingdincia y contrainteligencia; (ii) este mandato fue parcialmente incumplido

por el articulo 15 de la ley 1288, ya que si bien se estableci6 un mecanismo de control, el
paragrafo del mismo articulo incluyd limitaciones que hacen que dicho control sedoinadecu

e ineficaz; (iii) es por ello que se justifica que, en aras de garantizar las normas constitucionales
gue exigen que los controles sobre las actividades de inteligencia sean adecuados y efectivos,
debe declararse la inconstitucionalidad del paragraftallo 15 de la ley 1288 de 2009.

Con base en estos razonamientos, le solicitamos a la Corte Constitucional que declare la
inexequibilidad del paragrafo del articulo 15 de la ley 1288 de 2009, ya que hace que el control
parlamentario sea inadecuadwfcaz, desconociendo lo prescrito en los articulos 1°, 2°, 113

y 121 de la CP; 1° y 2° deCanvencidon Americana sobre Derechpy RendaiiRecto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.1.2.3.2.  Inconstitucionalidad de los apartes subrayados delticulo 16 de
la ley 1288 de 2009

Los apartes del articulo 16 de la ley 1288 que se solicita sean declarados inconstitucionales
corresponden a la totalidad del inciso Unico y del paragrafo 1°. Estos apartes regulan dos temas
distintos, que deben ser deatlos inconstitucionales dos argumentos. Por un lado, reconocen

en cabeza del Gobierno nacional una especie de poder de veto respecto de la integracion de la
CLPSAIC, ya que le permiten al Gobierno determinar si cada uno de los miembros acredita un
estudd de seguridad y confiabilidad, que es un requisito indispensable para integrar dicho
organo. Por otro lado, permite que sea el Gobierno nacional el que defina las condiciones en
las cuales el acceso a la informacién por parte de la CLPSAIC garagtizdadd de la

misma, atribucion esta que le entrega al Gobierno la posibilidad de imponer obstaculos que
entorpezcan la labor de control a las actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Para desarrollar los anteriores argumentos, dividiremes&staen cuatro partes. Primero,
explicaremos el contenido del articulo 16 de la ley 1288 de 2009. Segundo, explicaremos las
razones por las cuales la regulacion de los estudios de seguridad y confiabilidad desconoce la
independencia del control parlaragat En tercer lugar, explicaremos la forma como la
atribucién al Gobierno de la regulacion de los mecanismos de acceso a la informacion
desconocen la eficacia y adecuacion de dicho control. Y por dltimo, formularemos nuestra
pretension de inconstitucididad.

2.1.2.3.2.LContenido de los apartes subrayados del articulo 16 de la ley 1288 de 2009

El inciso Unico del articulo 16 contiene dos prescripciones claramente diferenciadas: por un
lado, sefiala que los miembros de IBIERSAIC deberan ser sometidasa s ¢ periddicos de
segur i dad,yyor aro lado, habbita &4l Gabiardoonacional para que reglamente los
procedimientos necesarios para que el acceso a la informacion por parte de la Comision de
Seguimiento se haga en condiciones que garanseguiidad de la misma. Por su parte, el
contenido del paragrafo 1° se relaciona con la primera de las prescripciones del articulo 16, y
dispone que, siempre que haya lugar a ello, el Gobierno Nacional debera notificar a las
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Comisiones Segundas del Camymeiando uno de los congresistas elegidos para hacer parte
de la CLPSAIC no apruebe los estudios de seguridad y confiabilidad, para que las Comisiones
Segundas procedan a reemplazarlo.

De la lectura conjunta del inciso Unico y del paragrafo 1° se geshat@nalgunos aspectos

gue no han sido sefialados de manera explicita. Primero, que es el Gobierno nacional el
encargado de adelantar los estudios de seguridad y confiabilidad, y es al que le corresponde
definir los criterios y parametros que evaluar&@d de realizar los mencionados estudios,

ya que es la Unica autoridad a la que se hace referencia en los dos apartes normativo antes
destacados. Y segundo, que la aprobacion de los estudios de seguridad y confiabilidad
constituyen un requisito de éddgiad de un miembro de la CLPSAIC, ya que de no aprobar

este estudio (que realiza el Gobierno con base en pardmetros por él definidos) no podran ser
designados como miembros de dicha Comision.

2.1.2.3.2.2.a realizacién de estudios de seguridad y confiabilidad pqgrarte del
Gobierno  nacional desconoce la independencia del control
parlamentario

El primer enunciado del inciso Unico del articifpakt como la totalidad de su paragrafo 1°,

sefialan que los congresistas que quieran hacer parte de la CLPSAIC dedzeram ap

estudio de seguridad y confiabilidad que realizara el Gobierno nacional. Al disponer lo
anterior, ambos apartados comprometen seriamente la independencia del control
parlamentario, ya que le otorgan al Gobierno la atribucion de ejercer undegspeerede

veto respecto de la conformacion del érgano encargado de ejercer control parlamentario. Esta
atribucion podréa ser ejercida con un amplisimo margen de discrecion, teniendo en cuenta que
no existen disposiciones normativas que regulen el pientmigue debe seguir el Gobierno

para realizar los estudios de seguridad y confiabilidad. Planteado de manera méas detallada, este
argumento puede presentarse asi.

La atribucion de realizar estudios de seguridad y confiabilidad permite que el Gobierno
nacional incida de manera indirecta en la conformacion del 6rgano de control parlamentario a
la actividad de inteligencia y contrainteligencia, mediante la posibilidad de ejercer un poder de
veto frente a los miembros que conformen dicho 6rgano. La fdeuitapedir o vetar que
determinadas personas hagan parte de la CLPSAIC se materializa mediante la decision de
realizar un estudio de seguridad y confiabilidad que arroje un resultado negativo, lo cual
vulnera de manera flagrante la independencia del dlgacmntrol parlamentario a la
actividad de inteligencia y contrainteligencia.

La vulneracion de la independencia del control parlamentario se evidencia si se tiene en cuenta
que existe un claro conflicto de intereses del Gobierno nacional parar pamtidgpa
elaboracién del estudio de seguridad y confiabilidad. Este conflicto de intereses se manifiesta
en el hecho de que el Gobierno nacional es el responsable del funcionamiento de los servicios
de inteligencia, por lo que el control que se realioe asstios servicios necesariamente
involucrara el andlisis del comportamiento del Gobierno frente a este especifico tema. Esto

53 Nos referimos al apartado que sefiala lo sigdiente:s mi embr os de |l a Comisi - -n Leg
las Actividades de Inteligérciay r ai nt el i genci a ser8n sometidos a estud

44



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

hace que el Gobierno sea, a la vez, el sujeto del control parlamentario y el que incide
indirectamente en la designacion del orgamioolador, lo que puede afectar la capacidad de

la CLPSAIC de adoptar decisiones libres de presion del Poder Ejecutivo. Adicionalmente, es
razonable suponer que un érgano dependiente no podra llevar a cabo un control adecuado y
eficaz a las actividadpse debe controlar, ya que la presién que puede ejercer el Gobierno (a
través de la incidencia en la designaciéon de los miembros del 6rgano de control) puede
obstaculizar el desempefo adecuado de sus labores.

Sumado a lo anterior, el poder de veto quiepjercer el Gobierno en la designacion de los
miembros de la CLPSAIC es completamente arbitrario, dado que la ley no establece un
procedimiento claro que indique con precision las condiciones que deben ser evaluadas por
parte del Gobierno, que sefalejo log@é circunstancias se aprueba o reprueba el estudio de
seguridad y confiabilidad, sino que ellas quedan libradas a las valoraciones subjetivas del
organo encargado del estudio (es decir, el Gobierno nacional). Esto hace que incluso si se
admitiera quesevalido que el Gobierno nacional esté dotado de una especie de poder de veto
que opere frente a los miembros de la CLPSAIC, en todo caso deberia declararse la
inconstitucionalidad de los enunciados que hacen referencia a él, dado que no se establece de
manera clara el procedimiento que deba seguirse para poder aplicar dicho poder, dejando
abierto un reducto amplio para que el Gobierno lo aplique de manera arbitraria.

Es por esto que el apartado demandado del inciso Unico y la totalidad del paragrafo 1°

desconocen la independencia, la eficacia y la adecuacién del control parlamentario sobre las
actividades de inteligencia, lo que comporta una vulneracién de distintas normas de rango
constitucional, a saber, los articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CBe 18Ga2f/encion Americana

sobre Derechos Hunyag®slePacto Internacional de Derechos CivilepyrPolgiese le

solicitara a la Corte que declare su inconstitucionalidad.

Al afirmar que es inconstitucional que el Gobierno nacionfdcestédo para llevar a cabo

un estudio de seguridad y confiabilidad no estamos desconociendo la importancia de adelantar
estos estudios, sino alertando que no puede ser el Gobierno nacional el encargado de
realizarlos, por cuanto tiene un interés dimttos resultados que estos puedan arrojar, lo

cual puede socavar la independencia de los miembros elegidos. Igualmente, resaltamos que
para mayor transparencia y para garantizar la imparcialidad en la eleccion de los miembros, un
requisito imprescindibf@ra que estos estudios puedan ser adelantados debe ser la existencia
de una regulacion clara y precisa del tema, que no deje abierto un margen de discreciéon al
encargado de realizar estos estudios (que, insistimos, debe ser alguien distinto del Gobierno
nacional).

2.1.2.3.2.3.a reglamentacion por parte del Gobierno nacional de las condiciones
de acceso a la informacion obstaculizan la eficacia e idoneidad del
control parlamentario

El segundo apartado del inciso Gnico del artictflbatslita al Gobierno nacionara que
defina los procedimientos que habran de seguirse para garantizar la seguridad de la

Se trata del a p &t Gohbietno Nagianal redlamergaoarios prapedieniertios necesarios para que el ace
a la informacion se haga en condjei@meEeuda seguridad de &a misma.
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informacion. Dicho apartado esta redactado de manera criptica, por lo que resulta necesario
desentrafiar su verdadero sentido antes de iniciar el respectivedoitstitdcionalidd

En nuestra opinion, existen dos interpretaciones posibles frente al contenido de la expresién
demandada: por un lado, una interpretacion amplia, de acuerdo con la cual la habilitacion al
Gobierno nacional es para que retpdesos procedimientos de acceso a informacion de
inteligencia respecto de la cualquier perssté interesada en acceder. Y por otro lado, una
interpretacion estricta, que sefiala que el Gobierno nacional sélo esta facultado para regular los
procedimientos través de los cual@sicamerie CLPSAIC solicita acceder a determinada
informacion. Creemos que frente a estas dos posibilidades, la interpretacion valida es la que
hemos denominado estricta, pues es la que tiene en cuenta el contexto ensdrdpeelae in

norma (nos referimos al Capitulo Il de la ley 1288, denomiradon t r o l)yguardau per v i S
la debida correspondencia y armonia con el contenido del articulo 16. Es contra esta
interpretacion que dirigimos el cargo de inconstitucionaliel&oriopulamos.

El segundo apartado del inciso Unico del articulo 16 desconoce la independencia, eficacia e
idoneidad del control parlamentario sobre las actividades de inteligencia y contrainteligencia, ya
gue la habilitacién que radica en cabeza dedr@mliacional para regular los procedimientos

de acceso a la informacion puede tener el efecto de obstaculizar el control que ejerce la
CLPSAIC. En efecto, si se tiene en cuenta que la regulacién de los procedimientos implica el
establecimiento del ordemaysucesion de los tramites de las solicitudes de informacién que
adelante la Comisién de Seguimiénés claro que con ocasion de la regulacién de los
procedimientos de acceso a la informacion el Gobierno nacional puede impedir, o por lo
menos obstacahr, que la Comision de Seguimiento tenga acceso a determinada informacién
(p. ej. mediante el establecimiento de estrictas condiciones de acceso, la dilatacion de los
términos, etc). Esto puede generar que informacion relevante para ejercer la tatmbrade co

las actividades de inteligencia pueda ser sustraida del andlisis de la Comisién de Seguimiento, lo
que impedira que el control parlamentario pueda evaluar la forma como las entidades de
inteligencia y contrainteligencia desempefian su laboregnlges un control real a dichas
entidades, ya que no podra contar con un panorama que dé cuenta de la forma como ellas
realmente se comportan.

El riesgo de que cierta informacion relevante sea excluida del andlisis de la CLPSAIC se hace
latente toda veque, al igual que lo que sucede respecto de la elaboracion de estudios de
seguridad y confiabilidad, en este caso también existe un interés directo del Gobierno nacional
en el ejercicio de la facultad que se le confiere. En el presente caso, el (dtdmiésndel

55 De acuerdo con la Corte Constitucional, para que se pueda adelantar un analisis de inconstitucionalidad en
algunas ocasiones resulta indispensable que se interprete el contenido de la norma demandada, sin que ello
suponga desconocer la autonomia e independencia de las demas jurisdicciones, que son a las que en principio les
corresponde interpretar el contenido de las normas legales. De acuerdo con la Corte, esto es asigbr cuanto
control constitucional efouelpo@onal, pues implica confrontar un texto legal con la Constitucion, por lo cual es inevitable
j uez constitucional deba comprender y anaCoitez ar el c
Constitucional, sentencia3@0 de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Llynet, reiterado en serd&ScideC

2004, M. P. Eduardo Montealegre Llynet.

56 En la sentencia-C13 de 1993, M. P. Jorge Arango Mejia, la Corte Constitucional, citando doctrinantes de
derecho procesal, considgré e el t ®r mi no Oprocedi mientod hac2a refer
en los juicios y actuaciones. Esta misma definicion es la que tomamos en cuenta en esta oportunidad para definir

el alcance de la facultad otorgada por el articuldaliggé 288, en el apartado que se encuentra en revision.
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nacional de regular el acceso a la informacién por parte de la Comisién de Seguimiento queda
en evidencia si se advierte que incidiendo directamente en la regulacion del procedimiento de
acceso a la informacion puede igualmente incidirse aaneé alel control que la Comisién

de Seguimiento realice. En este sentido, si se dificulta el acceso a la informaciéon también se
reducira el objeto del control, ya que de él quedaran excluidos los documentos que no fueron
suministrados por el Gobierno wael, amparado en la regulacion del procedimiento de
acceso a la informacion que él mismo expida. Esto puede dar lugar a que el Gobierno nacional
manipule el procedimiento de acceso a la informacion, de tal manera que oculte las actuaciones
irregulares ondebidas, e impidiendo que la CLPSAIC puedan pronunciarse al respecto,
restandole idoneidad y eficacia al control que ella ejerce.

Por las anteriores razones consideramos que el enunciado del articulo 16 actualmente bajo
revision desconoce la eficacia gdecuacion del control parlamentario sobre las actividades

de inteligencia, lo que representa una violacion de distintas nhormas de rango constitucional, a
saber los articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1° y Zodwdacion Americana sobre Derechos
Humanpy 2° dePacto Internacional de Derechos CivilepgrPolgitose le solicitara a la

Corte que declare su inconstitucionalidad.

Ahora bien, es preciso aclarar, de nuevo, que al oponernos a que el Gobierno nacional regule
el procedimient de acceso a la informacion no estamos cuestionando que se establezcan
medidas tendientes a garantizar que dicha informacion sea manejada de forma segura y de
acuerdo con los propésitos de los servicios de inteligencia y contrainteligencia. Por el
contrafo, consideramos que la regulacion de este tema puede perseguir una finalidad
constitucionalmente legitima. A lo que si nos oponemos es a que sea el Gobierno nacional el
organo encargado de realizar esta regulacion, ya que el interés directo quecj@niien e

de esta facultad puede llevarlo a que la manipule de manera indebida, con el propoésito de
obtener un beneficio propio (como puede ser la falta de denuncia de actuaciones irregulares o
arbitrarias).

2.1.2.3.2.Lretension: el inciso Unico y el paragrafo e la ley 1288 de 2009 deben
ser declarados inexequibles, por obstaculizar el control parlamentario a
las actividades de inteligencia y contrainteligencia

Los argumentos que hemos planteado pueden sintetizarse de la siguiente manera: (i) existe un
deber de establecer controles independientes, adecuados y efectivos a la actividad de
inteligencia y contrainteligencia, con el fin de procurar el debido respeto y garantia de los
derechos fundamentales, (ii) el cual fue incumplido por el inciso Unico yadb fZrég!

articulo 16 de la ley 1288, que consagran limitaciones y obstaculos al control parlamentario, (iii)
por lo que es necesario que la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad de los dos
apartados antes mencionados, con el fin de aasggarla CLPSAIC pueda desempefiar su
funcién de manera independiente, adecuada y eficaz. La Corte debera declarar que los dos
apartados demandados desconocen los articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1°y 2° de la
Convencion Americana sobre Deredss29uteBacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.1.2.3.3. Inconstitucionalidad del paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 de
2009
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La dltima norma de la ley 1288 respecto de la cual solicitaremos su declaratoria de
inexequibilidad por limitarobstruir el alcance del control parlamentario es el paragrafo 2° del
articulo 17 de la mencionada ley. Este paragrafo sefiala que los miembros de la CLPSAIC
podran incurrir en responsabilidad disciplinaria cuandothagarno  idenlaliefdrniadian a@

la que tienen acceso con ocasion o en ejercicio de las funciones que son de su competencia en
tanto miembros de la Comisidbn de Seguimiento. En la medida en que ninguna de las
disposiciones de la ley se ocupa de definir lo que debe entenderse por dsaéntebi
informacion, se deja abierto un amplio margen de interpretacion al operador autorizado para
aplicar la norma mencionada, con lo cual se desconoce el principio de legalidad en la
determinacién de las conductas que pueden dar lugar a una saipidaridisasi como la
independencia, adecuacion y efectividad del control parlamentario sobre las entidades de
inteligencia y contrainteligencia, en la medida en que la posibilidad de ser sujeto de sancién
disciplinaria como consecuencia de una ingeinetarbitraria puede inhibir las actividades

de monitoreo e inspeccion que le corresponde ejercer a la CLPSAIC.

El cargo de inconstitucionalidad que se plantea contra el paragrafo 2° del articulo 17 de la ley
1288 de 2009 sera desarrollado en tregsapastintos. En el primero explicaremos cual es el
contenido de la totalidad del articulo 17 de la ley 1288 de 2009. Posteriormente explicaremos
por qué el paragrafo 2° del articulo 17 desconoce el principio de legalidad en materia
disciplinaria, y comate afecta la posibilidad de ejercer un control independiente, adecuado y
efectivo sobre esta clase de actividades. Por ultimo, formularemos nuestra pretension de
inconstitucionalidad.

2.1.2.3.3.LContenido del paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 de 2009

El articulo 17 de la ley 1288 de 2009 establece el deber de los miembros de la CLPSAIC de
guardar la reserva sobre la informacion y los documentos a los que tengan acceso con ocasion
y en ejercicio de las funciones que les corresponde desempeiar en tards deetitha

comision, establecidas en el articulo 15 de la misma ley.

Para garantizar que el deber de reserva que impone el articulo 17 sea efectivamente cumplido,
el paragrafo 2° sefiala que los miembros de la Comision de Seguimiento podran incurrir en
responsabilidad disciplinaria cuando hagars o  idenla iefdrmadidén § los documentos a

los que han tenido acceso con ocasion de sus funciones de control parlamentario. De acuerdo
con el paragrafo resefiado, el uso indebido de los documentoses idéointeligencia por

parte de los miembros de la Comision de Seguimiento sera considerado una causal de mala
conducta que puede ser sancionada con una habilidad para ser nombrado miembro de la
Comisiéon de Seguimiento, sin perjuicio de la responsgbdigdda la que haya lugar por

dicha conducta.

2.1.2.3.3.El| paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 desconoce el principio de
legalidad en el establecimiento de las faltas disciplinarias, asi como la
independencia, la adecuacion y la eficacia del control parlamntario

La causal de mala conducta prevista en el paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 de 2009
debe ser declarada inconstitucional por cuanto vulnera el principio de legalidad que debe ser
observado por todas las normas sancionatorias, incluyeetlasague establecen faltas
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disciplinarias. El desconocimiento de la legalidad como principio rector de las normas
disciplinarias se configura por la definiciébn vaga e imprecisa de la conducta que da lugar a la
falta disciplinaria establecida por el pafiddglemandado. Esta vulneracidén del principio de
legalidad en la definicidn de las faltas disciplinarias deja una puerta abierta para que, a través de
interpretaciones arbitrarias, los operadores encargados de aplicar la falta disciplinaria fijada por
el paragrafo interpongan un obstaculo que inhiba la funcién de control parlamentario. Es por
esta razon que consideramos que el paragrafo acusado desconoce los articulos 6, 29, 122, 123y
124 de la CP, que consagran el principio de legalidad en matériargis@pnfringe ademas

las normas de rango constitucional que reconocen el deber de establecer controles
independientes, adecuados y efectivos a las actividades de inteligencia y contrainteligencia
(articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1° y 2€davanciéon Americana sobre Derechpg Humanos

2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles A Politiitasmcion desarrollaremos el
planteamiento que hemos esbozado.

En primer lugar, es preciso recordar que la Corte Constitucional ha afirntadegglidad

es un principio constitucional reconocido en los articulos 6, 29, 122, 123 y 124 deda CP

debe observarse no sélo por las normas penales, sino por cualquier régimen juridico
sancionatorio, incluyendo las normas disciplfiafhsra bén, esto no quiere decir que

dicho principio tenga un alcance igual en todos los regimenes sancionatorios en los que aplica.
Asi, por ejemplo, mientras que en el derecho penal este principio tiene una aplicacion estricta,
no ocurre lo mismo en otros ambjtacomo en el disciplinario, donde al operador
administrativo se le confiere un mayor margen de apreciacion en la valoracion e interpretacion

de las faltas disciplinarias. Esto se debe a que en materia distcigimatiar an en | ueg
elementos propida flincién publica que interesan por sobre todo a dostitundonsa e jtipoe
sitYan al superior jer8rqufco en condiciones

No obstante, afirmar que el principio de legalidad se aplica de manenmzergafieaible en

materia disciplinaria no debe llevar al equivoco de concluir que el legislador esta relevado de la
obligacion de dar aplicacién a dicho principio. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
es necesario que las faltas disciplinarimgial que las sanciones que deben imponerse como
consecuencia de ellas, sean definidas en una ley dpmaaetaxativa e inequivbca

Pese a la anterior exigencia constitucional, mediante el paragrafo 2° del articulo 17 el legislador
desconocida obligacién de respetar el principio de legalidad en el establecimiento de las faltas
disciplinarias. Especificamente, el legislador falté a su deber de realizar una definicién
inequivoca de las conductas que configuran una falta disciplinaria, yaedfue lconsagrada

en el paragrafo demandado es ambigua e indeterminada, en tpotwewentenderse o
interpretarse en varios sentidos, o dar ocasion a juicios diversos, como pasamos a explicarlo.

El paragrafo 2° del articulo 17 sefiala que los e la CLPSAIC podran incurrir en
responsabilidad disciplinaria cuando hagars o  idenla iefdrmadian § los documentos a

57 Entre otras, ver Corte Constitucional, senten8ieBGle 2005, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

S8Entre muchas otras, Corte Constitucional, sentef7@é @e 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

59 Sentenia G708 de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterado en sentdrglad€ 2003, M. P. Jaime Araujo
Renteria.

60 Entre otras, ver Corte Constitucional, senter6E8Gle 2001, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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los que han tenido acceso con ocasion de sus funciones de control parlamentario. Sin
embargo, el paragrafo no define lodgpl®e entenderse por uso indebido de la informacion y

los documentos de inteligencia, ni tampoco brinda elementos que permitan realizar una
interpretacion uniforme de lo que debe entenderse por la expresion mencionada. En este
sentido, por ejemplo, ningunarma de la ley 1288 de 2009, o de cualquier otra norma
juridica, explica de manera clara y precisa cual es el uso debido de la informacion.

En este sentido, si bien podria argumentarse que los articulos 15y 17 de la ley 1288 de 2009
(cuyo contenido yaesha trascrito y parcialmente analizado antes) establecen algunos
parametros que pueden ser tenidos en cuenta para definir lo que debe entenderseopor

i n d edb la idfordacion y de los documentos de inteligencia y contrainteligencia, lo cierto es
que estos parametros no sirven para determinar de manera clara e inequivoca las conductas
prohibidas por la falta disciplinaria establecida en el paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288.
El principal argumento para concluir lo anterior es que el telegdegeno hace ninguna
referencia a si inicamente el incumplimiento de los parametros fijados en los articulos 15y 17
son los que dan lugar a la falta disciplinaria establecida por el paragrafo demandado, o si por el
contrario también deben tenerse eentauotras disposiciones normativas u otros criterios
interpretativos. Esto deja abierto un margen de apreciacion muy amplio al intérprete, ya que le
permite actuar con libertad en la definicion del contenido de una falta disciplinaria,
desconociendo ellder de definir dichas faltas de manera clara y precisa.

De acuerdo con lo anterior, no existen criterios que permitan determinar de manera
inequivoca el concepto deu s 0 | ya djue nii sé define qué debe entenderse por esa
expresion, ni tampoco sefialan criterios de definicion que permitan llegar a una
interpretacion clara. Es por esto que el concepto que emplea el paragrafo 2° del articulo 17
vicia su constitucionalidad. Al llegar a la anterior conclusidon no desconocemos que en ciertas
situacionessea admisible que para la definicion de faltas disciplinarias se empleen los
denominadod c oncept os | paurfqukisiccubryainas due estamangs nira deolas 6
situaciones en donde debe validarse que se hay incluido un concepto juiddicimauide

Respecto de este punto, vale la pena recordar que un requisito indispensable para que se
admita el empleo de conceptos juridico indeterminados es que su contéride sea r mi nab |
al momento de la aplicacion de la norma que consagra |lsdgltmatia, para lo que es
necesarioquel a | egi sl aci -n o el mi smo ordenamient
razonable y propor ci on® Enmestenchse, eldiporisciplmdriaes | a s
a tal puntabierto que no puede ser determinado de manera razonable.

La omision del Legislador de definir con precision y claridad aquello a lo que hace referencia la
expresiond u s o ida ke docuthentds y la informacién a la que se tiene acceso con
ocasion déas funciones de la CLPSAIC, los miembros de dicha comision no pueden prever el
comportamiento que deben evitar para no incurrir en sanciones disciplinarias, por lo cual se
desconoce el principio de legalidad previsto en los articulos 6, 29, 1224 123ly CP.

Esta omision del Legislador no es un simple defecto de técnica legislativa, que pueda ser
solucionada por medio de los criterios interpretativos que establezca el operador juridico
encargado de darle aplicacion, sino que constituyen unaraendadeion a la Constitucion

61 Corte Constitucional, sentenci818 de2005, M. P. Rodrigo Escobar Gil. En similar sentido, ver sentencia C
530 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Llynet.
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Politica, en la medida en que a los miembros de la CLPSAIC se les desconoce el principio de
legalidad, el cual tiene raigambre constitucional en los articulos citados.

El desconocimiento del principio de legalidad enitécdef de la falta disciplinaria prevista

en el articulo 17 paragrafo 2° también puede actuar en contra de la efectividad del control
parlamentario disefiado para verificar la actuacidon de los organismos de inteligencia y
contrainteligencia. En efectoieégo de interpretar de manera extensa el contenido del aparte
demandado puede inhibir el ejercicio del control politico que le corresponde a la CLPSAIC, en
la medida en que la interpretacion extensa de la expresi®no  ipuedeelinitad @ 6
cumulode acciones que licitamente pueden ejercer los miembros de la Comision. De esta
forma se disminuyen las posibilidades de que la Comisién de Seguimiento pueda producir los
resultados para los cuales fue disenadeontrolar las actividades de intebgerya que el

riesgo de ser sancionados disciplinariamente puede persuadir negativamente a los miembros de
la Comision para no realizar ninguna clase de actividades que, aunque en principio puedan ser
licitas, consideren que puedan ser calificadasocemo i ndd k& inforchaci®n y de los
documentos de inteligencia y contrainteligencia.

2.1.2.3.3.Fretension: el paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 de 2009 debe ser
declarado inexequible, por desconocer el principio de legalidad en el
establecimiento de & faltas disciplinarias y por obstaculizar el control
parlamentario

A lo largo de este apartado hemos esbozado las razones por las cuales consideramos que el
paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288 de 2009 debe ser declarado inexequible, pues sélo de
esta forma se garantizara que se respeten el principio de legalidad y la eficacia del control
parlamentario sobre las actividades de inteligencia. Estas razones pueden resumirse de la
siguiente manera: (i) la Constitucion Politica impone que en ladulefiaidas faltas
disciplinarias se haga de manera previa, taxativa e inequivoca, pues s6lo de esta forma se
garantizard el principio de legalidad reconocido en los articulos 6, 29, 122, 123 y 124 de la CP;
(ii) igualmente, impone el deber de que los temtaolas actividades de inteligencia sean
eficaces; (iii) no obstante lo anterior, el legislador aprobd una falta disciplinaria que, en la
medida en que no fue definida de manera inequivoca, puede dar lugar a que se inhiba el
control parlamentario sobees lactividades de inteligencia; (iv) por lo que es necesario que la
Corte Constitucional declare la inexequibilidad del paragrafo 2° del articulo 17 de la ley 1288
de 2009, ya que ella desconoce los articulos 6, 29, 122, 123 y 124 de la CP, qué consagran e
principio de legalidad de las faltas disciplinarias, asi como los articulos 1°, 2°, 113y 121 de la
CP; 1° y 2° de l&onvencion Americana sobre Derechpy Btidelfa@sto Internacional de
Derechos Civiles y Poljtieogmponen la obligacion éstablecer controles eficaces a las
actividades de inteligencia y contrainteligencia.

2.1.3. Cargo IV. Normas que excluyen la posibilidad de que algunos organismos
de control y judiciales puedan realizar un control a las actividades de
inteligencia y contrainteigencia

La ley 1288 de 2009 establecid distintos mecanismos que tienen como propdsito el de
controlar y supervisar la actuacion de los organismos de inteligencia y contrainteligencia, de los
cuales el control parlamentario es tan solo uno de ellosna#diceste, la ley 1288 preve
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otras formas de controlar las actividades de inteligencia y contrainteligencia a cargo de
autoridades disciplinarias, fiscales y penales. A la vez, dicha ley dejé de prever la posibilidad de
que otras entidades, especificanlanDefensoria del Pueblo y todos los 6rganos judiciales,
pudieran controlar dichas actividades. Estas exclusiones resultan contrarias a la Constitucion
Politica, ya que de algunas normas constitucionales se desprende la obligacién de que la
Defensoria dePueblo y las autoridades judiciales controlen las actividades de inteligencia y
contrainteligencia. El desconocimiento de esta obligacion configur6 una omision legislativa
relativa contraria a la Constitucion, que debe ser solventada por la Cortei@uwistit

Para desarrollar la anterior afirmacion este apartado se dividira en cuatro partes. En la primera
se explicard el contenido del articulo 20 de la ley 1288 de 2009. En la segunda indicaremos
cuales son las normas de rango constitucional quee@amssl vulneradas. En la tercera
identificaremos las razones por las cuales este articulo cae en una omision legislativa relativa,
en la medida en que opone la reserva legal sobre la informacion de inteligencia y
contrainteligencia a la mayoria de autl$dpdiciales, asi como a un 6rgano de control, la
Defensoria del Pueblo, lo que lo hace contrario a una serie de normas de la CP. Para finalizar,
realizaremos una breve resefia de los principales argumentos de inconstitucionalidad que
planteamos y formutamos nuestra pretension de inconstitucionalidad.

2.1.3.1. Normas demandadas

A continuacion transcribimos el articulo demandado, subrayando el aparte que debe ser
declarado inconstitucional por configurar una omision legislativa relativa:

Articulo 20. Difusiom datos de inteligencia y contrainteligencia. Los datos de inteligencia y
contrainteligencia que reposan en los CPD, al estar amparados por la reserva legal, no podran
publicos ni seran difundidos a particulares. Sin embargo, no Esgredréegabacosa
requerimientos de autgetadedisciplinarias o fiscales.

2.1.3.2. Normas constitucionales violadas

El articulo 20 de la ley 1288 de 2009 desconoce los articulos 1°, 2°, 20, 29, 113, 121, 228 'y 284
de la CP, al igual que los articildsy 2 de I&onvencion Americana sobre Derechog élumanos
articulo 2 dePacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.1.3.3. Contenido del articulo 20 de la ley 1288 de 2009

Ademas del control parlamentario, la ley 1288 de 2009 estableciie ateaceatroles que

deben operar sobre las actividades de inteligencia y contrainteligencia. En este sentido, el
articulo 20 de la ley 1288 determiné que las autoridades disciplinarias, penales y fiscales
cuentan con la facultad de tener acceso a laasfobmrecabada por los organismos de
inteligencia y contrainteligencia, sin que se les pudiera oponer reserva alguna. En este sentido,
si alguna de las entidades mencionadas solicita el acceso a informacion de inteligencia, esta
solicitud no podra ser degjaela, ya que el articulo 20 de la ley 1288 ordena lo contrario, esto

es, que se le permita a las autoridades penales, disciplinarias y fiscales tener acceso a la
informacion que ellas pidan.
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Ahora bien, la facultad que le es reconocida a los organismmsades constituye una
excepcion a la regla general, de acuerdo con la cual la informacion de inteligencia tiene caracter
reservado. En la medida en que es una excepcion, debe ser aplicada de manera estricta e
interpretada de manera restringida, pardalgbe entenderse que el articulo 20 de la ley 1288
sefiala que los organismos mencionados son los Unicos a quienes no se les puede oponer
reserva para acceder a los datos recolectados con ocasion de las actividades de inteligencia y
contrainteligencia.

2.1.3.4. El articulo 20 de la ley 1288 de 2009 incurre en una omision legislativa
relativa al excluir a la Defensoria del Pueblo y @mdaslas autoridades
judiciales de la atribucion de acceder a la informacion de inteligencia y
contrainteligencia

El articulo 20 d&a ley 1288 de 2009 regula de manera taxativa los organismos a los cuales no
se les puede oponer reserva legal sobre la informacién y los documentos de inteligencia y
contrainteligencia. En este sentido, esta disposicidn tiene una clara relaciosilgitiddd po

de supervisar las actividades de inteligencia y contrainteligencia, dado que el acceso a la
informacion y a los documentos que se producen con ocasion de estas actividades es un
requisito necesario para llevar a cabo un control adecuadosokfedas organismos que

las desarrollan.

Dicho articulo se limita a sefialar tan solo tres autoridades a las cuales no se les puede oponer
reserva, a saber, aquellas de caracter penal, disciplinario y fiscal, dejando de lado otras que por
mandato constitional debieron ser incluidas. Nos referimos especificamente a la omision del
legislador de no incluir a todas las autoridades judigialesolo las penafessi como al

Defensor del Pueblo, dentro del grupo de aquellas a las cuales no se lgsnenadsesva

alguna en el acceso a los documentos y a la informacién obtenida con base en actividades de
inteligencia y contrainteligencia. Al no haber incluido estas dos autoridades, el articulo
demandado incurri6 en una omision legislativa relativac@guéa constitucionalidad de la
mencionada disposicién. Para exponer lo anterior, a continuacion expondremos brevemente
en qué consiste la figura denomitadami s i - n | ,e uége éxplitaremas por qué at i v a
en este caso se presentan las ¢ondgcque le permiten a la Corte Constitucional declarar

gue efectivamente se verifica una omision legislativa relativa.

De acuerdo con el esquema propuesto, comenzaremos por recordar que la omision legislativa
relativa es un concepto que la Corte Coaistital ha acufiado para hacer referencia a aquellas
situaciones que se presentan cuando una norma juridica es inconstitucional, no por el
contenido mismo de la disposicidbn acusada, sino por cuanto esta no hizo extensivas las
prescripciones que ella corgiele tal forma que abarquen otros supuestos de hecho que, en la
medida en que son similares a los si regulados, debieron haber sido incluidos. En términos de
la Corte, la omision legislativa se configura

ocuando el | egi s | aexprasamente sefialadipporeel canstituykbltd) Esta d
omision puede ocurrir de varias apaue@do se abstiene de expedir una norma encaminada a

ejecutar un deber concreto establecido por el constituyente; b) Cuando expide una ley que
desarrollan deber impuesto por la Constitucién, favorece a ciertos sectores y perjudica a otr
Cuando adopta un precemorrgsponde a una obligacion constitucional, pero excluye expresa \
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tacitamente a un grupo de ciudadanos de los bengfiogodaméasytprdaCuando al regular
una institucién omite una condicién o un elemento esencial, exigido por la Constitucion.

En la primera hipotesis, corresponde a una omision legislativa absoluta, pues no existe precept
en los demas cas@spaison legislativa relativa, porque si bien el legislador ha expedido la ley qt
desarrolla un deber constitucional, en ella solamente ha regulado algunas situaciones dejando
otros supuestos similares, con clara violacion del ptigigid de igua

De esta definicion de la Corte se advierte con facilidad que la omision legislativa relativa es un
cargo especial frente a la regla general: mientras que en la gran mayoria de los casos las
demandas de inconstitucionalidad se dirigen en colargueeel legisladbizopor medio de

una ley, mediante la omision legislativa relativa se impugna lo que eldegistedoaéesta
especialidad del cargo que se analiza ha llevado a la Corte a sefialar que cuando se pretenda
formular un cargo parmision legislativa relativa el demandante debera cumplir una rigurosa
carga argumentatiyacon el propésito de mantener la excepcionalidad de esta clase de cargos

y evitar el riesgo de que la admision de demandas en las que se impugne la faltielde accion
congreso tenga como consecuencia el vaciamiento de la competencia legislativa. Sobre el
particular, a lo largo de su jurisprudencia la Corte Constitucional ha identificado cinco criterios
gue deben verificarse para que la Corte estudie un cargostéunmmalidad por medio del

cual se demande una omision del legislador que desconoce la Constitucién Politica. De
acuerdo con la Corte, estos criterios son

0(i) que exista una norma sobre xtliwadeual se
sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenian que estar contenidc
normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condicién que, de acue
Constitucion, resulta esmmaceinponizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la
exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio de razon suficiente; (iv) que la
justificacion y objetividad genere para los casos excluidoal dedadesjgleedided eggativa

frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la omi
resultado del incumplimiento de*®un deber es

Con relacion a lo animr, es necesario iniciar por aclarar que el presente cargo de
inconstitucionalidad no apunta a tachar la inconstitucionalidad del contenido del articulo 20 de

la ley 1288 de 2009, sino que resalta que dicha inconstitucionalidad se deriva de no haber
includo a todas las autoridades judiciales y a la Defensoria del Pueblo dentro del grupo de
entidades a las cuales no se les puede oponer la reserva. Es por esto que la inconstitucionalidad
que identificamos se deriva no de lo efectivamente regulado, sjuelldegae se dejo de

regular, por lo que este cargo encaja dentro de las caracteristicas de la omision legislativa
relativa. Asi las cosas, teniendo en cuenta la tipologia de omisiones legislativas a las que puede
haber lugar, la que identificamos erredemte caso encuadra dentro del cuarto caso, en la
medida en que la norma demandada regulé una institucion (la excepcién a la reserva de la

62 Corte Constitucional, sentenci@87 de 1999, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez.

63 Entre otras, ver Corte Constitucional, sentendvGle 2000, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

64 Corte Constitucional, sentenciaS43 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Dia#27TCde 2000, M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa; €549 de 2000, M. P. (e) Martha Victoria Sachica de Moncalegt®f @eC2002, M. P.
Rodigo Escobar Gil, entre otras.
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informacion de inteligencia) omitiendo un elemento esencial exigido por la Constitucion (que
dentro de dicha exceé@e debid incluirse a la Defensoria del Pueblo y a las autoridades
judiciales).

Ahora, si se acepta que el cargo que se formula pretende demostrar la existencia de una
omision legislativa relativa violatoria de la CP, es preciso exponer ahora queritsriciac

que conforman ééstle analisis sobre dicha omisién se cumplen en el presente caso. Segun la
Corte Constitucional, esto es un requisito de procedencia del control de constitucionalidad que
ella puede adelantar, por lo que ahora pasarenatigaxlas punto por punto.

En primer lugar, es claro que la omision legislativa se predica de una norma en concreto, que
regul6 de manera incompleta un asunto determinado. La norma a la que nos referimos es el
articulo 20 de la ley 1288 de 2009, lamuadezd los 6rganos frente a los cuales no es valido
oponer reserva legal sobre la informacién y los documentos de inteligencia, sin otorgarle tal
atribucién a la Defensoria del Pueblo y a las autoridades judiciales en su totalidad. Asi las
cosas, en estaxasion el cargo que se plantea cuestiona una omision legislativa en la que
incurrié el legislador cuando regulé las excepciones a la reserva de la informacion de
inteligencia y contrainteligencia, lo que hace que la misma tenga caracter relativaty, no absol

y pueda ser objeto de control de constitucionalidad.

En segundo lugar, el articulo demandado excluye de la aplicacion de su consecuencia juridica
(i. e.inoponibilidad de la reserva de los documentos y la informacion de inteligencia y
contrainteligesia) a dos organismos que deberian estar cubiertos por ella, en la medida en que
comparten semejanzas relevantes con dos de aquellos a los que si hace mencién la norma
demandada y a quienes si los cubre dicha consecuencia juridica. En efecto, existen varia
razones por las cuales es posible establecer semejanzas entre las autoridades penales y las
autoridades judiciales en su totalidad, de un lado, y las autoridades disciplinarias y la
Defensoria del Pueblo, de otro lado, como mostraremos.

Por un lado, sie parte de la base de que la principal razon que justifica que las autoridades
penales puedan acceder a la informacion y a los documentos de inteligencia vy
contrainteligencia es la de promover el adecuado y eficaz cumplimiento de la funcién que les
correponde ejercer (administrar justicia), esta misma razon deberia servir de fundamento para
gue todas las autoridades judiciales también tengan la facultad de acceder a dichos documentos
e informacién, por dos argumentos. Primero, porque la informaciéelidenaia no sélo

sirve para determinar la comision de conductas punibles y establecer las respectivas
responsabilidades pendlescual es del resorte de las autoridades @esiatesjue también

puede ser util en el marco de otros procedimientos, can@ip un proceso administrativo,

con el fin de establecer las circunstancias que rodearon la ocurrencia de determinado hecho y
determinar la eventual responsabilidad estatal en el mismo. Y segundo, porque aun si se
admitiera que la informacion y losuinentos recolectados por los organismos de inteligencia

y contrainteligencia son sélo de caracter penal, eso no impfiea sgagezcan de utilidad

para los demas procesos judiciales. Por el contrario, es evidente que las pruebas que tienen
relevanciaen los procesos penales también pueden tenerlo en otro tipo de procesos. Una
prueba que corrobora esta afirmacion es la existencia de una figura procesal denominada
ot r as | adque plesé lgpposibilidachde que un juez de determinada rama stiite

de una rama distinta que le remita las pruebas que este ultimo ha practicado. El traslado de
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pruebas sirve para evidenciar que las pruebas que interesan a los jueces penales también
pueden ser relevantes para los demas jueces.

Para poner otro ejglo, vale la pena recordar que también los jueces de tutela pueden tener
interés en acceder a la informacidon que se encuentren en las bases de datos personales que
reposen en los CPD, ya que esta puede ser una prueba relevante para determinaosi, en un ca
determinado, ha existido violacién a la honra, reputacién y vida privada en perjuicio de
determinada persona (por tan solo nombrar uno de los tantos derechos que pueden verse
afectados como consecuencia de las actividades de inteligencia y centiaijtelig

En suma, no se advierte una razén que justifique que solo los jueces penales pueden acceder a
la informacion de inteligencia y contrainteligencia, ya que a todas las autoridades judiciales les
interesa tener la posibilidad de solicitarlas, pdea pacerlo cuando consideren que ello sea
pertinente y conducente.

Por otro lado, también es valido afirmar que la Defensoria del Pueblo presenta importantes
semejanzas con las autoridades disciplinarias, a las cuales no se les puede oponer reserva legal
sobre la informacion y los documentos de inteligencia y contrainteligencia. Una primera
semejanza importante entre estas dos autoridades se encuentra plasmada por el articulo 284 de
la Constitucion Politica, que reconoce que no se podra oponer resdraaceso a los
documentos que sean solicitados por el Procurador General de la Nacion (quien ejerce poder
disciplinario y es, por lo tanto, autoridad disciplinaria) o por el Defensor de Pueblo. Al
disponer esto, el articulo constitucional mencionadaexiag facultades de acceso a los
documentos de las cuales gozan el Procurador y el Defensor. Esta primera semejanza presenta
una relacion importante con la segunda semejanza, de acuerdo con la cual a ambas entidades
les compete la labor de velar porespeto de los derechos humanos dentro del Estado
colombiano (segun los articulos 277 y 282 de la CP). Con relacion a lo anterior, es claro que el
eficaz cumplimiento de la labor encomendada a ambas entidades requiere de la posibilidad de
gue tanto una comia otra puedan acceder de manera irrestricta a la informacion y a los
documentos recolectados en el desarrollo de actividades de inteligencia y contrainteligencia. Si
se admitiera, tal como lo hace el articulo 20 de la ley 1288 de 2009, que la @afensoria
Pueblo no puede pedir que la reserva legal le sea inoponible, esta institucion tendra que lidiar
con un escollo importante que dificultaria e incluso obstaculizaria el cumplimiento de su
funcién de proteger los derechos humanos en Colombia, ya igue fasractividades de los
organismos que desarrollan labores de inteligencia y contrainteligencia no podrian ejercer
ningun control que verificara que estas actividades no se realizan de manera arbitraria sino con
total apego a las normas de derechoarmsn

Con todo, se podria objetar en contra de la posicion que hemos defendido que si existe una
razon suficiente para excluir a una de las autoridades que solicitamos que sean incluido dentro
de las excepciones previstas en el articulo 20 de la lég 2288. Se trata de la Defensoria

del Pueblo, respecto de la cual se podria alegar que es constitucionalmente valido que se
excluya la posibilidad de que esta invoque la excepcion a la reserva, dado que el articulo 284 de
la Constitucion sefiala que aldpsbr no se le podra ponerresergaal vo | as excepci
en | a Const Tehiendoien cuenta estarsalvedad, podrig d@firmarse que el articulo

20 de la ley 1288 tan solo se limitd a dar cumplimiento estricto a un articuloocraisiitec

permite que por medio de una norma legal se le imponga restricciones al Defensor del Pueblo
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en materia de acceso a la informacion. Sin embargo, consideramos que este argumento no es
valido, ya que se limita a realizar una interpretacion aistadanea de la norma
constitucional en comento. En nuestra opinién, una lectura armoénica de la Constitucion lleva a
concluir que aun cuando es cierto que el legislador tiene la potestad de establecer excepciones a
la facultad del Defensor del Pueblo dedmsca la informacion y a los documentos que
solicite, esta potestad no puede llegar al extremo de desnaturalizar a la Defensoria y modificar
su encargo principal, que es el de defender los derechos humanos. El legislador no puede
aprobar una disposiciéney al igual que el articulo 20 de la ley 1288, entorpezca la labor de
proteccion de los derechos humanos, ya que de esta forma estaria vaciando de contenido al
articulo 282 de la Constitucion, de acuerdo con el cual el Defensor deivBliaeéipor la
promocion, el ejercicio y la divulgacion de los derEchsistesieal@ofacultad del legislador de
oponer excepciones a la atribucion del Defensor de solicitar el acceso a la informacién
encuentra un limite infranqueable en la prohibicion deeuado la labor del Defensor de

proteger los derechos humanos, y en la medida en que el articulo 20 de la ley 1288
compromete el cumplimiento de dicha labor por parte del Defensor (ya que reduce sus
capacidades de verificar el desarrollo de las actiddadesdigencia y contrainteligencia, la

cual plantea serias amenazas a la vigencia de los derechos humanos), la promulgacion de este
articulo no reside en la érbita de competencia otorgada al legislador por el articulo 284. Es por
esto que la presuntajetion que hemos estudiados debera ser desestimada por la Corte
Constitucional, ya que brinda un soporte sélido para avalar la constitucionalidad del articulo 20
de la ley 1288 de 20009.

Recapitulando, podemos afirmar que existen semejanzas relevantdsDafeansor del

Pueblo y las autoridades disciplinarias, por un lado, y entre las autoridades judiciales y aquellas
de caracter penal, por el otro. Esto hace que el segundo pesguéetstamos estudiando

también sea superado por el cargo de intcarmtalidad que formulamos.

En tercer término, siguiendo adelante con el andlisis de la omision legislativa relativa,
pasaremos ahora a exponer las razones por las cuales afirmamos que no existe un principio de
razon suficiente que justifigue que lasridades judiciales de caracter no penal y la
Defensoria del Pueblo hayan sido excluidas de lo prescrito por el articulo 20 de la ley 1288 de
2009. En este sentido, empezaremos por subrayar que ni en la exposicién de motivos de la ley,
ni en ninguna dedgonencias que se elaboraron a lo largo del tramite que ella cursé, se aportod
un argumento que justificara que solo las autoridades penales, disciplinarias y fiscales deberian
poder oponerse a la reserva que recae sobre la informacion de inteligeraiigstigencia.

Menos aun, tampoco se explicitd un argumento que permitiera entender las razones por las
cuales la totalidad de los jueces de la republica, y la Defensoria del Pueblo, no fueron incluidos
dentro del grupo de autoridades a las cuales les fmiede oponer reserva sobre la
informacion y los documentos de inteligencia y contrainteffgencia

Ademas de lo anterior, como lo hemos pretendido mostrar en los parrafos precedentes, no
existe un argumento evidente que aporte una razon suficeedtcigion del legislador de
excluir a las autoridades judiciales y a la Defensoria del Pueblo de lo sefialado en el articulo 20

65La exposicion de motivos fue publicada en la gaceta 554 de 2007. Las ponencias para primer, segundo, tercer y
cuarto debate se encuentran en las siguientes gacetas, respectivamente: 163 de 2008; 238 de 2008; 650 de 2008; y
876 de 2008.
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de la ley 1288. Por el contrario, existen importantes argumentos que apuntan en el sentido
contrario, este es, que las autoesladencionadas debieron haber sido beneficiarias de la
consecuencia juridica establecida por el articulo 20 de la ley 1288 de 2009. De todos ellos, el
principal es que ser incluidos dentro de las prescripciones del mencionado articulo no solo
facilitaria ge las autoridades mencionadas adelantaran sus funciones de manera adecuada, Sino
gue también ayudaria a que se reforzaran los controles a las actividades de inteligencia, con lo
que se le daria aplicacion a las normas de la Constitucion Politicanyodetrdistdos de

derechos humanos de los que se desprende el deber de los Estados de controlar de manera
independiente, adecuada y eficaz a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia
y contrainteligencia (articulos 1°, 2°, 113 y 121G kl igual que los articulos 1.1y 2 de la
Convencién Americana sobre Derechosdtiani@ots 2 dBlacto Internacional de Derechos Civiles

y Politidos

Con base en lo anterior, concluimos que no existe ninguna razén suficiente que aporte un
fundamento razonable a la decision del legislador de no otorgarle a las autoridades judiciales y
a la Defensoria del Pueblo la facultad de acceder a los documentos de inteligencia y
contrainteligencia sin que se les pueda oponer reserva legal alguna.

En auarto lugar, la no aplicacion de la consecuencia juridica prevista por el articulo 20 de la ley
1288 tanto a las autoridades judiciales como a la Defensoria del Pueblo tiene efectos negativos
en el desarrollo de las funciones que les corresponde @eloeue puede afirmarse que se

ven perjudicadas por la regulacién. En este sentido, en los parrafos precedentes hemos
intentado mostrar algunas de las consecuencias negativas generadas por la regulaciéon
incompleta del articulo 20 de la ley 1288 dey2008, afectan a las autoridades judiciales y a

la Defensoria del Pueblo. En la medida en que ya nos hemos referido a ello de manera extensa
cuando analizamos los puntos dos y traestid analisis de la omision legislativa relativa, en

esta ocasion ndsnitaremos a reproducir algunas conclusiones a las que hemos llegado
anteriormente.

De lo que ya hemos sefalado es importante rescatar que tanto las autoridades judiciales
distintas de las penales, asi como la Defensoria del Pueblo, se ven afectadaa de
negativa por no haber sido incluidas en el articulo 20 de la ley 1288 de 2009. La decision del
legislador de no incluir a las dos entidades mencionadas dentro de dicho articulo perjudica el
desemperio de las labores que a cada una de ellas enderejspcer, ya que les priva de la
posibilidad de acceder a los documentos y a la informacion de inteligencia y contrainteligencia,
la cual les puede aportar importantes elementos de juicio que podrian enriquecer su trabajo. Es
por esto que considerammse el cuarto criterio sentado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para analizar los cargos sobre omision legislativa relativa también se cumple
respecto de la normsab judice

Ahora, por ultimo, es necesario demostrar que el Legisladareestd deber especifico de

incluir a las autoridades judiciales distintas de las penales, y a la Defensoria del Pueblo, dentro
del grupo de aquellas que pueden acceder a la informacion sin que se les oponga reserva
alguna. En cuanto a la segunda authryjdahemos sefialado que el articulo 284 de la CP de
manera explicita sefiala que la Defensoria @edpderir de las autoridades las informaciones
necesarias para el ejercicio Jdyequessibenestanci one
mismo articulo sefala que la ley y la Constitucion podran establecer excepciones a tal facultad,
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las mismas no pueden desconocer la naturaleza de las funciones que ejerce la Defensoria. Si se
aceptara que a la Defensoria se le puede oponer reserea gobrarientos y la informacion

de inteligencia y contrainteligencia, esto haria inocua su funcién de defender los derechos
humanos, por lo menos frente a la forma como actuan las entidades que realizan actividades de
inteligencia y contrainteligencia. Asim, en apartados precedentes de la demanda hemos
identificado una serie de normas de rango constitucional de los que se desprende el deber de
establecer controles independientes, adecuados y eficaces a las actividades de inteligencia y
contrainteligenci@rticulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1° y 2%Ctml&ncién Americana sobre
Derechos Humapa®® delPacto Internacional de Derechos Civilgs lpsPolititass también

brindan una base normativa que vincula al legislador, y que lo oblgae enguya a la
Defensoria dentro de los organismos a los cuales no se les puede oponer reserva sobre los
documentos y la informacion de inteligencia y contrainteligencia.

Por otro lado, también existen normas constitucionales de las cuales se ctasotaridad

el deber de permitir que todas las autoridades judiciales puedan acceder a todos los
documentos y la informacion de inteligencia y contrainteligencia. Entre ellas, las normas
constitucionales de las cuales se desprenden los derechos ios@ntenaerdad, la justicia y

la reparacion (entre ellas, los articulos 1°, 2°, 20, 29 y 228 de la CP), que a su vez se relacionan
con el deber del Estado de investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos que sean cometidas aidntée cada Estado (articulo 1.1 deolavencion Americana

sobre Derechos Humaaiulo 2 dePacto Internacional de Derechos Civiles EsRoliticos
conjunto de normas obligan al Estado a desplegar una conducta activa con miras a lograr el
esclaecimiento de las violaciones de derechos humanos cometidas. Como parte de la
organizacion del Estado, los jueces también deberan actuar conforme a este deber, y para que
puedan cumplirlo es necesario que puedan acceder a la informacién y a los dogumentos d
inteligencia y contrainteligencia.

Lo anterior nos permite afirmar que existen normas constitucionales de las cuales se desprende
el deber de permitir que la Defensoria del Pueblo y las autoridades judiciales accedan a la
informacion de inteligenciagntrainteligencia, con lo cual se cumple el quinto critetéstdel

de analisis de la omision legislativa relativa.

2.1.3.5. Pretension: inconstitucionalidad de la no inclusion de la Defensoria del
Pueblo y de las autoridades judiciales dentro del grupo de autbaides a
las cuales no les es oponible la reserva de la informacién de inteligencia
y contrainteligencia

Como lo hemos demostrado, en este caso se cumplen los cinco criterios que la Corte ha
establecido para que se estudie un cargo sobre omision derptdditra. A pesar de que

distintas disposiciones constitucionales imponian al legislador la obligacion de incluir a la
Defensoria del Pueblo (articulo 284 de la CP) y a las demas autoridades judiciales (articulos 1°,
2°, 20, 29 y 228 de la CP y articlildsde l&Convencién Americana sobre Derechgs Humanos
articulo 2 dePacto Internacional de Derechos CiviledgnRolitielbgrupo de las autoridades a

las cuales no se les puede oponer reserva sobre la informacion de inteligencia y
contrainteljencia, lo cierto es que el articulo 20 desconoci6 este deber. Al haber hecho esto,
también se infringieron las normas de las cuales se desprende el deber de establecer controles
independientes, adecuados y eficaces sobre las actividades de intetiggamgeligencia
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(articulos 1°, 2°, 113y 121 de la CP; 1° y 2Cdavancion Americana sobre Derechhog Humanos
2° delPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En consecuencia, en la medida en que la verificacion de la omisiva legjetiaa conduce

a que la Corte Constitucional adopte una sentencia integradora que haga extensivos los efectos
de la regulacion legal a los supuestos de hecho no contemplado$®esoliitaynos de
maneraprincipal a la Corte Constitucional quecldes la inexequibilidad de la expresién

0 p e nydalremrapiace por la expresign u d .iAsimismo,aged@eclare que el Defensor del

Pueblo hace parte de las autoridades a las cuales no se les puede oponer la reserva de la
informacion de inteligengiacontrainteligencia. Ahora, en el caso de que la Corte no acceda a
esta pretension, de manstbsidiaria le solicitamos que declare la inexequibilidad de la
totalidad del articulo 20, con el propésito de que se elimine del ordenamiento juridico una
norma que de manera taxativa sefialé las entidades a las que no se les puede oponer reserva,
dejando por fuera de esta corta lista de entidades a aquellas que por su naturaleza y su similitud
a las si incluidas, debieron haber sido tenidas en cuenta pooabdeacticulo. Si la Corte

accede a declarar la inexequibilidad de la totalidad del articulo acusado se podra interpretar que
no existe ninguna norma que de manera expresa limite el nimero de entidades a las cuales no
se les puede negar el acceso ftagrcion de inteligencia y contrainteligencia, y por lo tanto

ya no existird ningun argumento de tipo legal que sirva para afirmar que la Defensoria del
Pueblo y las autoridades judiciales estan excluidas de la posibilidad de solicitar que no se les
aplique la reserva de los documentos.

2.1.4. Cargo V. Normas que excluyen del control judicial actividades que por sus
caracteristicas deberian estar sujetas a él

Al igual que en el apartado anterior de la demanda (seccion 2.4), el cargo de
inconstitucionalidad quee formulard en la presente seccion no ataca directamente el
contenido mismo del articulo 31 de la ley 1288 de 2009, sino que cuestiona una omisién en la
que incurrio el legislador al regular dicho articulo. Es por esto que el cargo que se analizara a lo
largo de esta seccion consistira de nuevo en una omision legislativa relativa, por lo que
resultara aplicable la reconstruccion jurisprudencial que se realizdé anteriormente respecto del
significado de esta expresion y de los criterios que deben serdiEpzsiagque proceda un

cargo de esta naturaleza.

Especificamente, a lo largo de esta seccidén se pretende demostrar que el legislador incurrié en
una omision legislativa contraria a la Constitucion Politica y a distintos tratados internacionales
de dereabs humanos, en la medida en que establecid que las empresas de telecomunicaciones
estan en la obligacion de colaborar con las agencias de inteligencia y contrainteligencia, a fin de
suministrarles a estas ultimas datos relacionados con la identifitazEbragion de los

usuarios de determinadas lineas telefonicas sin que previamente mediara una orden judicial que
verificara la constitucionalidad de la medida o, cuando menos, un control judicial posterior
sobre la entrega de esta informacion. Estadanhegjislativa es contraria a la reserva judicial

que debe operar siempre que se requiera limitar derechos fundamentales, tal como lo hace el
paragrafo 1° del articulo 31 de la ley 1288 de 2009. Ademas, desconoce la obligacion de

66 Corte Constitucional, sentenci8@2 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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imponer controles a lagtigitlades de inteligencia y contrainteligencia, con el fin de verificar
gue con ocasion de sus funciones estas entidades no violen derechos fundamentales.

Para profundizar en los anteriores planteamientos dividiremos esta seccion en cuatro
apartados. Enl ¢orimero transcribiremos el texto del articulo 31 de la ley 1288 de 2009 y
subrayaremos la totalidad de su paragrafo 1°, que es aquel respecto del cual formulamos el
cargo sobre omision legislativa relativa. En el segundo identificaremos las norgms de ran
constitucional que consideramos infringidas por el paragrafo demandado. En el tercer acépite
expondremos las razones por las cuales la norma demandada vulnera las normas
constitucionales identificadas en el apartado anterior. Por ultimo, en cudwdoelngsruna
recapitulacion de los argumentos esbhozados y formularemos nuestra pretension de
inconstitucionalidad.

2.1.4.1. Norma demandada

A continuacién, transcribimos el articulo demandado, subrayando el apartado que debe ser
declarado inconstitucional por figarar una omision legislativa relativa:

Articulo 31. Colaboracion de las entidades publicas y privadas. Las entidades publicas y priv
podran cooperar con los organismos de inteligencia y contrainteligencia para el cumplimiento de
enuncialen esta ley. En caso de que la informacion solicitada esté amparada por la reserva leg
organismos de inteligencia y las entidades publicas y privadas podran suscribir conv

interinstitucionales de mutuo acuerdo. En cualquier easd,itdoemizegm co constituira

una violacion a la reserva legal, toda vez que la misma continuara bajo este principio, al cu
encuentran obligados los servidores publicos de inteligencia y contrainteligencia en virtud de lo

en la preseeye |

Paragrafo 1o. En cumplimiento de los términos establecidos en la presente ley los operad
telecomunicaciones estaran obligados a suministrar a los organismos de inteligencia y contraint

previa solicitud y en desarrollo de unautgézadebrel historial de comunicaciones de los

mismos, los datos técnicos de identificacién de los suscriptores sobre los que recae la operacic
la localizacion de las celdas en que se encuentran las terminales y cualquier otra informaci
contribuya a la localizacién. Los organismos de inteligencia y contrainteligencia garantizaré

seqguridad de esta informacion a través de los CPD.

Los directores de los organismos de inteligencia seran los encargados de presentar por esc

opadores de telecomunicaciones la solicitud de dicha informacion.

En todo caso, la interceptacion de comunicaciones estara sujeta a los procedimientos legales €

por la Constitucion y la ley.

Paragrafo 20. Los operadores de telecomendicacformaardabMinisterio de Comunicaciones

y a la Fiscalia General de la Nacion cualquier modificacion en la tecnologia de sus redes y pon
disposicion, en un tiempo y a un costo razonable, la implementacion de los equipos de interc
parad adaptacion a la red. Los operadores de telecomunicaciones deberan indicar el conteni
alcance de la modificacion respectiva con una antelacion no inferior a 60 dias calendario a aque

se pretenda llevar a cabo la misma.
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Paragrafo 3o0. Lasanores de telecomunicaciones deberan mantener y asegurar a los organismao
llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia, un medio de transporte que f
llamadas de voz encriptadas, a un costo mas utilidad razonaldey gspacifion dém

usuarios en condiciones que no degraden la red del operador ni la calidad del servicio que es
Este medio se otorgara a solicitud de la Junta de Inteligencia Conjunta; sera exclusivo del alto g
y de los organismosiderioigly contrainteligencia del Estado; y sera regulado y controlado por le

Junta de Inteligencia Conjunta.
2.1.4.2. Normas constitucionales violadas

El paragrafo 1° del articulo 31 de la ley 1288 desconoce las hormas que consagran el derecho a
la honra, reputamn y vida privada y ahbeas ddgaticulos 15 de la CP; 11.2 dédavencion
Americana sobre Derechos Kuliiatel®acto Internacional de Derechos Civiley gdraitasos

que establecen la obligacion de fijar controles efectivos aidadactes inteligencia y
contrainteligencia (articulos 1°, 2°, 113 y 121 de la CP; 1° y@6rdetecion Americana sobre
Derechos Human@8 dePacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.1.4.3. Contenido del paragrafo 1° del articulo 31 de la €888 de 2009

El articulo 31 de la ley 1288 de 2009 establece que las entidades de telecomunicaciones, sean
estas privadas o publicas, podran cooperar con las entidades que adelantan labores de
inteligencia y contrainteligencia, con el fin de que éstas pluedan acceder a informacion

que les puede ser util para el desarrollo de las funciones que les corresponde cumplir. El
primer inciso del articulo 31 de la ley 1288 regula el procedimiento que debe seguirse con el fin
de que la cooperacidon entre émsidades de telecomunicaciones y las de inteligencia y
contrainteligencia pueda adelantarse.

El paragrafo 1° de este articulo, por su parte, determina cual es la informacion que debera ser
entregada por las empresas de telecomunicaciones cuandadtaga gotitas entidades de
inteligencia y contrainteligencia. De acuerdo con este paragrafo, estas entidades podran
solicitarle a las operadoras de telecomunicaciones que les suministren (i) el historial de
comunicaciones de las personas que son objetactoedades de inteligencia y
contrainteligencia, (ii) los datos técnicos de identificacién de los suscriptores sobre los que
recaen las operaciones, (iii) la localizacién de las celdas en que se encuentran las terminales y
(iv) cualquier otra informacidque contribuya a la localizacién. El paragrafo asimismo
establece el procedimiento que debera adelantarse para que los organismos de inteligencia y
contrainteligencia puedan solicitar el acceso a la informacion mencionada. De acuerdo con el
paragrafo, sélpodra accederse a esta informacion si ella es (i) solicitada por el director de un
organismo que adelante labores de inteligencia y contrainteligencia y (ii) si dicha solicitud se
hace en el marco de una operacion autorizada de inteligencia y cpat@mtekto es, en el

marco de una operacion respecto de la cua el p e r | ae la gntelad€srde inteligencia

y contrainteligencia de la que se trate haya dado la orden de dar inicio a una operacion (tal
como lo sefala el articulo 10 de 14288 de 2009).

En el inciso final del paragrafo demandado se sefiala que las Unicas labores respecto de las
cuales procede el control judicial son las interceptaciones telefonicas, por lo cual se entiende
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gue las demas solicitudes de informacion quedaias de esta forma de control, y que las
Unicas formalidades que deben cumplir son las dos que ya hemos anotado.

Aunque el articulo 31 contiene dos paragrafos adicionales, no nos referiremos a ellos por no
guardar relacion directa con el cargo destizamonalidad que planteamos en este apartado.

2.1.4.4. La entrega de informacion del historial de comunicaciones; de los datos
técnicos de identificacion de los suscriptores sobre los que recaen las
operaciones de inteligencia y contrainteligencia; de la locadicion de las
celdas en que se encuentran las terminales y de cualquier otra
informacion que contribuya a la localizacion de dichas personas debe
estar sujeta a control judicial

De acuerdo con lo que explicamos en el apartado 2.4.4. de la presenteSiemanedgue

se formule un cargo por omisién legislativa relativa los demandantes tienen la carga
argumentativa de demostrar que se verifican cinco criterios que la Corte Constitucional ha
identificado a la hora de emprender el andlisis de este tipgodeT@niendo en cuenta lo

anterior, nos corresponde argumentar que el cargo por omision legislativa relativa que estamos
formulando cumple con cada uno de los criterios a los que ya nos hemos referido
anteriormente. Para efectos de mayor claridad,ecansd@ oportuno citar de nuevo los
criterios que la Corte Constitucional evalla cuando estudia cargos por omision legislativa
relativa. Al respecto, la Corte ha indicado que para que ella inicie el analisis de un cargo de
inconstitucionalidad es precismaes t r ar 0

0(i) que exista una norma sobre |l a cual se
sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenian que estar contenidc
normativo cuestionado, prgueptd omita incluir un ingrediente o condicién que, de acuerdo con |
Constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) ¢
exclusion de los casos o ingredientes carezca de un prinoigip(ig gaedta Jafteiale

justificacion y objetividad genere para los casos excluidos de la regulacion legal una desigualde
frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la omi
resultado delrimpu i mi ent o de un deber esfpec2fico i mp

En primer término, nos corresponde probar que el cargo que se formula plantea una omision
legislativa de tipo relativo, y no una de tipo absoluto. En otras palabraspaagicac que

se estd acusando la inconstitucionalidad de una norma en concreto de la cual se predica la
omisién del legislador. Este primer paso debe entenderse verificado, si se tiene en cuenta que
el cargo se dirige en contra del paragrafo 1° deloaBl de la ley 1288 de 2009, que omitio
sefalar que algunas de las actuaciones a las que él se refiere pueden ser objeto de control
judicial, sea este previo o posterior.

En segundo término, creemos que existen importantes argumentos para comsielerar qu
segundo criterio que ha tenido en cuenta la Corte Constitucional para estudiar cargos por

67 Corte Constitucional, sentencias4@ de 1996, M. P. Carlos Gaviria Dia#2TTde 2000, M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa; €549 de 2000, M. P. (e) Martha Viat®@achica de Moncaleano;-$86 de 2002, M. P.
Rodrigo Escobar Gil, entre otras.
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omision legislativa relativa también se cumple. En efecto, el paragrafo 1° del articulo 31 de la
ley 1288 de 2009 previd una consecuencia juridica que sat@ g@i@ determinadas
situaciones mas no para otras, a pesar de que ambas son asimilables. En este sentido, el
paragrafo cuya constitucionalidad se impugna sefiala que las entidades de inteligencia podran,
en desarrollo de sus funciones, adelantar enoregidbh con las empresas de
telecomunicaciones distintas actuaciones, a saber, el suministro del historial de comunicaciones
de las personas que son objeto de actividades de inteligencia y contrainteligencia y de los datos
técnicos de identificacidbn de ksscriptores sobre los que recaen las operaciones, de la
localizacion de las celdas en que se encuentran las terminales y de cualquier otra informacion
que contribuya a su localizacidon. Igualmente, reconoce que las entidades de inteligencia y
contraintefjencia podran llevar a cabo interceptaciones telefénicas. Ahora bien, no obstante
ambos grupos de actuaciones son asimilables, en la medida en que ambos representan una
limitacion evidente al derecho a la intimidad, el control judicial solo fue previstalpma

de las actuaciones mencionadasa interceptacion de comunicaciones.

Que los dos grupos de actuaciones a las que nos venimos refiriendo son similares y debieron,
por lo tanto, haber sido regulados de manera Spolalo menos en loug se refiere a la

obligacion de que ambos fueran objeto de control j@thotEmuestra el hecho de que entre

el suministro de la informacién mencionada y la interceptacion de comunicaciones existe una
caracteristica comun relevante: ambas actuacosgtiyen serias afectaciones al derecho
fundamental a la intimidad. En efecto, si partimos del concepto amplio que la jurisprudencia
constitucional ha utilizado para referirse al derecho a la intimidad, de acuerdo con el cual dicho
derecha h a c eia at &@nbite peesanalisimo de cada individuo o familia, es decir, a aquellos fenor
comportamientos, datos y situaciones que normalmente estan sustraidos a la injerencia o al co
e x t r®adp dasil@dvertir que los dos grupos de acteadies decir, aquellas relacionadas

con el suministro de informacion que permite la identificacion y la localizacion, asi como la
interceptacién de comunicaciones) afectan el &mbito de proteccién de la intimidad.

En efecto, la entrega de informaciérciafeda con (i) el historial de comunicaciones de las
personas que son objeto de actividades de inteligencia y contrainteligencia y (ii) de los datos
técnicos de identificacion de los suscriptores sobre los que recaen las operaciones, (iii) de la
localizadn de las celdas en que se encuentran las terminales y (iv) de cualquier otra
informacion que contribuya a la localizacion, afectan los derechos a la intinfidbdag al

data como demostraremos. En primer lugar, la entrega de informacion relacioredda co
historial de comunicaciones afecta el derecho a la intimidad en la medida en que permite que
se divulgue informacion relacionada con aquellas personas con las cuales se entablan
comunicaciones, lo cual debe entenderse protegido dentro del dmbéeaia d la

intimidad. En efecto, la inviolabilidad de las comunicaciones (la cual es una manifestacién del
derecho a la intimidad) no debe ser entendida en un sentido limitado, de acuerdo con el cual
s6lo se protege ebntenidi® las comunicaciones qostiene una persona, sino que debe
entenderse en un sentido mas amplio, que también proteja otras Orbitas de las mismas, tal
como la prohibicibn de recoger informacién sobre las personas con las cuales tales
comunicaciones se sostienen, ya que asi camoognio al Estado no le debe interesar tener
conocimiento sobre el trato que entablen dos 0 mas personas en el ambito de la esfera privada,

68 Corte Constitucional, sentencia@®8 de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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tampoco existe en principio un interés legitimo que le permita al Estado indagar entre quiénes
dicho trato se esblece.

En segundo lugar, el suministro de datos técnicos que permitan la identificacion de las
personas en contra de las cuales se realizan actividades de inteligencia y contrainteligencia
también desconoce, ademas del derecho a la intimidad, unestrechamente relacionado

con este como lo esle@beas dakn efecto, esta facultad le confiere a las autoridades que
llevan a cabo labores de inteligencia y contrainteligencia acceder a informacion que
normalmente se encuentra excluida del conomndenestas y de cualquier otra de las
entidades del Estado, ya que le permite a dichas entidades el acceso a datos que generalmente
se encuentran sustraidos del conocimiento de extrafios, dentro de los cuales cabe contar al
Estado y cada una de sus depaniaenEl suministro de informacién que facilite la
identificacion de personas con el proposito de que sean utilizadas por las entidades de
inteligencia constituye una vulneracion de los derechos a la vida priVviaalaegsatiata

(ademas de otros dereclumsno p. ej. la seguridad persopal)jue abre la posibilidad de que

se entregue informacion que ha sido confiaba a los operadores de telecomunicaciones con la
condicion de guardar el secreto sobre los mismos.

En tercer lugar, algo similar cabe degjreto del suministro de informacion relacionada con

las celdas de las terminales, que permitan la localizacion de las personas en contra de las cuales
se ha iniciado una actividad de inteligencia y contrainteligencia. La localizacion de las personas
tambén es un asunto que cae bajo la orbita de proteccion del derecho a la vida privada, en la
medida en que se trata de informacion que generalmente se encuentra sustraida del
conocimiento publico y puede ser validamente ocultada por la persona a quigentiréeta

concierne esta informacion. En este sentido, la entrega de informacion que permita la
localizacion de una persona también configura una limitaciéon del derecho a la vida privada.

Por ultimo, la limitacién del derecho a la vida privada se hamgdeae frente a la Ultima

clase de informacion que puede ser entregada a los organismos de inteligencia y
contrainteligencia. Se trata de la posibilidad de que las operadoras de telecomunicaciones
suministren a las entidades de inteligencia y congratied c ual qui er i nf or maci
a | a | de gdienez aan iobjetodde dichas actividades. Esta Ultima hipotesis de
informacion que puede ser suministrada, ademas de que tiene como finalidad la de averiguar
aspectos relacionados comtalizacion de una persona, la cual hace parte de su vida privada
segun lo anotamos, contiene también una amplisima habilitacién que puede dar lugar a una
extralimitacién en la tarea de seleccionar la informacién que se podréa solicitar, ya que permite
guesean las propias entidades de inteligencia y contrainteligencia las que valoren cuales son los
datos que seran relevantes para identificar a una persona, dejando abierta la posibilidad para
que sea solicitada informacion irrelevante o inconducente, aigesafenayor medida el

derecho a la intimidad.

Para reforzar los argumentos que hemos esbozado antes, es preciso recordar que el Comité de
Derechos Humanos, ha afirmado que el derecho a la intimidad no soélo protege la
inviolabilidad de las comunicaciongap también proscribe la posibilidad de realizar
vigilancia y otras clases de intervenciones en la vida privada y familiar de las personas. En este
sentido, ha afirmado que el derecho a la intimidad implida]gbe prohibirse la vigilancia, por
medgoelectronicos o de otra indole, la intervencion de las comunicaciones telefonicas, telegraficas
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as2 como | a inter v é&nacogiendo eysengdo anpkoaie-ach hames ¢ o n v
propuesto como modelo interpretativo addxudel ambito protegido por el derecho a la
intimidad, dentro del cual caben las cuatro actividades a las que hemos aludido.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir de un concepto
amplio del contenido del derecho a la idécthprivada (reconocido en el articulo 11 de la
Convencién Americana sobre Derechpstafiineamds afirmado que este derecho no sélo
protege ekontenidte las comunicaciones telefénicas, sino que también se extiende a las
operaciones técnicas engwadas a registrar ese contenido y a cualquier otro elemento
relacionado con el proceso comunicativo. Al respecto, en una reciente decision, la Corte sefiald
que:

0Como esta Corte ha sefalado antemran or ment e
expresamente previstas en el articulo 11 de la Convencion [Americana sobre Derechos Humat
trata de una forma de comunicacién incluida dentro del &mbito de protééciin de la vida privadz
articulo 11 protege las conversacionestnagzattataa lineas telefénicas instaladas en las
residencias particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con asuntos priva
interlocutor, sea con el negocio o actividad profesibh&lejesedrsaimlk articulo 11 se

apica a las conversaciones telefénicas independientemente de su contenido e incluso, puede
tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su grabacion y esct
cualquier otro elemento del proceso msmmiqaiivejemplo, el destino de las llamadas que
salen o el origen de las gue ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y dul
las llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad dell@misttar el contenido de
mediante la grabacién de las conversaciones. En definitiva, la proteccién a la vida privada se c
en el derecho a gue sujetos distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el conten
conversaciones telefénicas osgectuisoscamo los ya mencionados, propios del proceso de
c 0 mu n i*(subrayas fuerd del texto original).

Por consiguiente, cada una de las hipétesis que se han estudiado, al igual que la interceptacién
de comunicaciones, dan lugar a una limitacitereadho a la intimidad, por lo que merecian

ser objeto de un trato igual por parte del legislador, y no de un tratamiento diferenciado, como

el que contiene el paragrafo 1° del articulo 31 de la ley 1288, que excluye la posibilidad de
realizar control jucdial sobre las mismas. Por lo anterior, consideramos que el segundo criterio

del testpor omision legislativa relativa se verifica respecto de los apartes normativos
impugnados.

Ahora, en tercer término, explicado lo anterior nos corresponde demestasewadvierte

una razén suficiente que le dé base a la decisién del legislador de limitar el control judicial tan
solo para el caso de las interceptaciones de comunicaciones, y no extenderlo también para los
demas casos a los que se refiere el parEgratoprimero que debemos mencionar es que el

69 Comité de Derechos Humanos, Observacion General Moatit6lo 17Derecho a larmitad

70 Cfr.Corte IDH. Caso Tristan Donfgsa;epcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
enero de 2009 Serie C No. 1p&fr. 55

71En el mismo sentid€fr. ECHR Case of Halford v. the United Kjagdement of 27 May 19®R&ports 1997

I, parrs. 44 y 45.

72Corte IDH.Caso Escher y otros Vs. Bragipciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Sastascia de

6 de julio de 2009. Serie C No. 200, parr. 114.
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mismo legislador no identific6 de manera expresa un criterio que justificara la exclusion de
algunas actividades que afectan el derecho a la intimidad del control judicial, de tal forma que
sélo fuera necesatimitar este control a la interceptacion de comunicaciones. Es por esto que

lo que haremos sera tratar de identificar algunos argumentos que podrian justificar esta
distincion, y exponer las razones por las cuales consideramos que tales argumentos no so
suficientes para justificar que no se reconociera la posibilidad de realizar control judicial sobre
el suministro de informacion relacionada con la informacion y localizacién de quienes son

objeto de actividades de inteligencia y contrainteligencia.

De un lado, podria argumentarse que no era necesario someter a control judicial las actividades
relacionadas con el suministro de informacion que permitiera la identificacion, localizacion y
registro del historial de llamadas, en la medida en que todadiestades dan lugar a una

menor limitacion al derecho a la intimidad en comparacién con aquella que se presenta cuando
se procede a realizar una interceptaciéon de comunicaciones, y que so6lo a estas ultimas debia
limitarse el control judicial, por cuaeste fue disefiado para controlar las limitaciones graves

a los derechos fundamentales. A nuestro juicio, este argumento no puede ser tenido en cuenta
como una razon suficiente para que las demas actividades hayan sido excluidas de control
judicial, por lanenos por dos razones. Primero, porque parte de la consideracion equivocada
de que en todos los casos la afectacion que produce la interceptacion de comunicaciones es
mayor que aquella a la que da lugar las demas actividades, lo cual es rebatitdecgiese pie

p. €., en determinadas circunstancias la localizacion de una persona puede comportar una
limitacion mayor a su vida privada que si se le interceptaran sus comunicaciones, como
ocurriria si existiera una razoén legitima para ocultar el parademueruna persona se
encuentra (puede pensarse en aquellas circunstancias en las que por razones de seguridad se
pretende ocultar dicha informacién). Y segundo, porque no existe ningun respaldo normativo
gue le dé base alguna a la afirmacion que sprxendsa al argumento planteado. En efecto,

no es posible identificar alguna norma constitucional o algin pronunciamiento de la Corte
Constitucional del que se deduzca de manera valida una regla de acuerdo con la cual el control
judicial de las limitacionsisderecho a la vida privada sélo proceden cuando dicha limitacién

es particularmente grave.

De otro lado, podria argumentarse que no era necesario disponer que el suministro de
informacion sobre el historial de comunicaciones, la identificacion elsdaaspsujetas a
actividades de inteligencia y contrainteligencia o la localizacién de dichas personas debian
someterse a control judicial, en la medida en que la seguridad de dicha informacién esta
garantizada por los Centros de Proteccion de Datos (DEBR)eben existir al interior de

cada entidad. Sin embargo, no es valido afirmar que los CPD reemplazan y suplen la ausencia
de control judicial, ya que de un lado las funciones que tienen estos CPD difieren de manera
significativa de las que les cornedpoejercer a un juez, y de otro lado por cuanto las
caracteristicas de estos CPD se diferencian de las que se espera obtener de un control judicial.
Por un lado, dentro de las funciones que la ley 1288 de 2009 le asign6 a los CPD no se
encuentran las delar por el cumplimiento y la observancia de los derechos fundamentales,

tal como le corresponde a un juez (articulo 250 de la CP), sino que le compete cumplir con
otras funciones (articulos 18 y 19 de la ley 1288 de 2009). Por consiguiente, no es valido
dfirmar que la funcién de los CPD de asegurar la informacién suple la ausencia de control
judicial investido con autoridad para proteger derechos fundamentales, ya que a ellos le
corresponde ejercer otro tipo de tareas. Por otro lado, las caracteriaticasydecomo se
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conforman los CPD tampoco cumplen con aquellas que se espera ver en un control judicial.
Al respecto, vale recordar que los CPD son dependencias administrativas que se encuentran al
interior de cada entidad que cumple funciones deemtédiy contrainteligencia, por lo que

no pueden ser considerados 6rganos que realicen tareas de control de manera independiente e
imparcial, como si se espera que un juez las cumpla.

Esta segunda diferencia de los CPD con las autoridades judiciales espede que el

control que realizan los segundos pueda reemplazarse por aquel que cumplen los primeros. En
este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido que para que
determinado control se ajuste a las normas de derechos humatessinathte no es tanto

la calidad del sujeto que lo lleve a cabo (es decir, si este es un juez o cualquier otro funcionario
publico), sino que quien lo adelante se caracterice por ser indepefdieste sentido, la

omision del legislador de no ested control judicial sobre determinadas actuaciones podria
considerarse suplida si se hubiese establecido otra clase de control independiente, que pudiera
verificar la forma como la informacion es suministrada. Pero como el paragrafo demandado
sélo se rafié a los CPD, es necesario concluir que se omitié el deber de establecer un control
independiente.

Con base en lo anterior, debe admitirse que no existe una razon suficiente que justifique que el
suministro de informacion relacionada con los registimmmlinicaciones, la identificacion y
la localizacién hayan sido excluidas de cualquier forma de control judicial.

En cuarto lugar, es claro que la exclusion de las situaciones ya mencionadas de la posibilidad
de control judicial genera una desigualdzative, ya que reduce las posibilidades de evitar

gue los servicios de inteligencia se extralimiten en el ejercicio de sus funciones y puedan afectar
de manera desproporcionada el goce efectivo del derecho a la intimidad. En efecto, como se
mencion6 mas @ba, si se parte de la base de que dos de las razones que justifican la
existencia de controles independientes, adecuados y eficaces sobre los servicios de inteligencia
y contrainteligencia son que, de un lado, estos suelen estar alejados del éslicotingo p

cual abre una puerta para que los organismos se desvien de sus funciones y actien de manera
arbitraria, y de otro lado, que las amplias atribuciones con las que estan investidos estos
organismos pueden afectar la vigencia de los derechos fiteldarde las personas en contra

de las cuales se inician tareas de inteligencia y contrainteligencia, es necesario concluir que
ninguna de estas funciones puede cumplirse si se impide que el control judicial se adelante
frente a las actividades no contengs por el paragrafo 1° del articulo 31 de la ley 1288 de

2009. Es por esto que al excluir a las actividades relacionadas con el suministro de informacion
sobre el historial de comunicaciones, la identificacién y la localizacién de las personas en
contrade las cuales se adelantan labores de inteligencia se genera una desigualdad, que puede
producir efectos negativos en el goce del derecho a la intimidad de las personas en contra de
las cuales se adelantan labores de inteligencia y contrainteligencia.

73 Cfr.European Court of Human RighBase of Klass atie@ vs. Germ@mpplication no. 5029/71), judgment,

6 september 197&)n andlisis de la legislacion alemana en materia de control sobre el secreto de las
comunicaciones puede encontrarse en Ruiz Miguel Sanasips de Inteligencia y Segusiddd @aristitucional
Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 160.
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Paor dltimo, es importante sefialar que la omision del legislador de incluir el suministro de
informacion sobre el historial de comunicaciones, la identificacion y la localizacion de las
personas en contra de las cuales se adelantan labores de intebgéaamre)igencia como
actividades sujetas a control judicial desconocié un claro mandato constitucional que ordenaba
gue se actuara en sentido contrario, es decir, que se regulara que estas actividades si debian
sujetarse a control judicial. Partienda thase de que la Constitucion ordena que la limitacion

de derechos fundamentales esta sujeta a reserva judicial, la limitacién del derecho a la
intimidad, la cual se produce como consecuencia de la realizacién de las actividades antes
mencionadas, tambideabi6 estar sujeta a reserva.

La obligacién de someter a reserva judicial las limitaciones a la intimidad de las personas esta
amparada por los articulos 15 y 250.3 de la CP, por lo que el legislador estaba en la obligacién
de sefalar que el suministre ihformacion sobre el historial de comunicaciones, la
identificacion y la localizacidon de las personas en contra de las cuales se adelantan labores de
inteligencia debia someterse a control judicial. Esta obligacién debe observarse en todos los
casos, ygue de lo contrario se entendera que existe una vulneracién al derecho a la intimidad,
y asi lo ha considerado la jurisprudencia constitucional en multiples oportunidades. Asi, p. €j.,
en la sentencia-836 de 2007la Corte consider6 que la facultad dedsr a informacion
confidencial, concedida a los 6rganos de investigacion, debe estar sujeta a autorizacion judicial
previa, en la medida en que constituye una interferencia al derecho a la intimidad, ya que de lo
contrario se transgredirian los articliog 250.3 de la CP.

Este deber (el de someter a control judicial las restricciones del derecho a la intimidad)
también resulta aplicable a las actividades que realicen los organismos de inteligencia y
contrainteligencia. Asi lo ha reconocido el Refsoecial de Naciones Unidas sobre la
promocién y la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha
contra el terrorismo, Martin Scheinin, quien en uno de sus informes presentado ante el
Consejo de Derecho Humanos manifestd qu

OLos Estados miembros pueden hacer uso de
o la interceptacion y seguimiento de las comunicaciones, a condicién de que se trate de injer
casos concrabbse la base de una ordgpqudica causa probable o motivos fundados; deben
haber algunos fundamentos de hecho, relacionados con el comportamiento de una perso
justifiqguen | a sospecha de™(subrayasfueradea est ar
texto origingl

74M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
75 Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos humanos y laschiaertades fundamen
contra el terrorismo, Maheingpresentado ante el Consejo de Derechos Humanos en el décimo periodo de
sesiones, A/HRC/10/3, 4 de febrero de 2009, parr. 30. Traemos a colacién el informe del Relator Especial
teniendo en cuenta que en anteriores oportunidades la Corte ha inibiracks de Relatores Especiales de
Naciones Unidas como una herramienta interpretativa en los analisis de constitucionalidad de las normas. Asi lo
ha hecho, por ejemplo, en las sentenck&6G@e 2009, M. P. Jaime Araljo Renteris02 de 2002, M..P

(citando al Relator Especial de Naciones Unidas sobre estados de excepcion, Leandro-Be@mzug))(8,

varios ponentes (citando reiteradamente el informe del Relator Especial Louis-Ib#8tjg 2001, M. P.

Jaime Arauljo Renteria (citando felrme del Relator Especial Theo van Boven)491Gle 2007, M. P. Jaime

Cérdoba Trivifio (citando el informe del Relator de Naciones Unidas para la libertad de expresion).
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El informe del Relator Especial sirve para reforzar la conclusion a la que hemos llegado, en el
sentido de que las limitaciones al derecho a la intimidad, tales como la vigilancia, la
interceptaciéon y el seguimiento de comunicaciones, sOlo podramisérles si son
controladas previamente por un juez.

2.1.4.5. Pretension: inconstitucionalidad de la exclusion del control judicial
sobre el suministro de informacién sobre el historial de comunicaciones,
la identificacidn y la localizacion de las personas en ctva de las cuales
se adelantan labores de inteligencia

Los argumentos que hemos planteado a lo largo de este cargo de inconstitucionalidad han
estado encaminados a demostrar que el legislador incurri6 en una omision legislativa relativa
contraria a la @atitucion Politica. En este sentido, hemos explicado que el paragrafo 1° del
articulo 31 de la ley 1288 de 2009 dispuso que las operadoras de telecomunicaciones estan
obligadas a entregar a las entidades de inteligencia y contrainteligencia determinada
informacion que, pese a interferir con el derecho a la intimidad, no estan sujetas a control
judicial, como si lo estan las interceptaciones de comunicaciones. Esta omisibn cumple con
todos los requisitos que la jurisprudencia de la Corte Constituciotgidoapara que se

configure una omision legislativa relativa, y asi le solicitaremos a la Corte que lo declare en su
sentencia.

Ahora bien, si la Corte admite que en este caso el legislador incurrié en una omision legislativa
relativa contraria a la Ctngidén Politica, lo que corresponde entonces es adoptar una
sentencia integradora que corrija la omision del legislador. En este sentjgieteasitn

principal le solicitaremos a la Corte Constitucional que declare que el legislador incurrié en
una anision legislativa relativa contraria a la Constitucién Politica cuando regul6 el paragrafo

1° del articulo 31 de la ley 1288 de 2009, y que en consecuencia proceda a integrar el elemento
normativo que fue excluido de dicho paragrafo, esto es, que glexlatesuministro de
informacion sobre el historial de comunicaciones, la identificacién y la localizacion de las
personas en contra de las cuales se adelantan labores de inteligencia sélo podra realizarse si se
entiende que se encuentra sometida a r@sgioral. En caso de que la Corte no acepte esta
pretension, de manesabsidiaria solicitaremos que se declare la inconstitucionalidad de la
totalidad del paragrafo 1° del articulo 31 de la ley 1288 de 2009, con el fin de que las
operadoras de telecomationes no estén obligadas a entregar la informacion mencionada.

2.2. Cargos relacionados con la vulneracion con distintos derechos humanos y
libertades fundamentales

El segundo apartado de la seccion V.2, en la que se estudian violaciones a norraas sustantiv
de la CP y de algunos tratados internacionales sobre derechos humanos, se dedica a estudiar
algunas normas de la ley 1288 de 2009 que desconocen derechos humanos y libertades
fundamentales. Esta seccion, a su vez, se subdividird en dos apartagies,serestudian

normas que desconocen el derecho de acceso a la informacion (seccion V.2.2.1) y normas que
desconocen los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de graves
violaciones de derechos humanos (seccion V.2.2.2).

2.2.1. CargoVI. Normas que desconocen el derecho a la informacion
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La ley 1288 de 2009 contiene dos disposiciones distintas que consagran limitaciones
desproporcionadas al derecho a la libertad de informacion, que violan el contenido de este
derecho. Por un lado, etieulo 25 de la ley 1288 de 2009 autoriza a que la divulgacion de
informacion por parte de particulares sea sancionada con pena privativa de la libertad. Por otro
lado, el articulo 21 de la misma ley menciona que el servidor publico podra negaminformacio
relacionada con actividades de inteligencia y contrainteligencia, sin distinguir que dicha reserva
sélo podra extenderse al contenido de la informacién, mas no a su existencia.

Los planteamientos que respaldan las afirmaciones que hemos realizivddidesaen dos

secciones aparte, destinada cada una de ellas a mostrar la forma como las mencionadas normas
desconocen el derecho a la libertad de informacion. Como lo hemos hecho en el transcurso de
la demanda, cada una de estas secciones esta aligidistez en cuatro acapites: en el

primero transcribiremos el texto de la norma demandada; en el segundo sefialaremos los
articulos constitucionales que consideramos infringidos; en el tercero expondremos las razones
por las cuales consideramos que lasnaso demandadas se opone a las normas
constitucionales que identificamos en la seccidn anterior; y por ultimo formularemos nuestra
pretensiéon de inconstitucionalidad.

2.2.1.1. Inconstitucionalidad del articulo 25 de la ley 1288 de 2009

El articulo 25 de la ley8Bde 2009 modificé una serie de tipos penales y cred unos nuevos,
con el propdsito de asegurar que la reserva que existe sobre la informacién de inteligencia y
contrainteligencia sea efectivamente respetada. La gran mayoria de los tipos penales que son
moadificados o creados por el articulo 25 de la ley 1288 son de aquellos denominados delitos
especiales, es decir, delitos cuyo sujeto activo son funcionarios publicos. Estos tipos penales
pretenden evitar que los funcionarios pubbgoe son sobre los quecae el deber de

reservd incumplan dicho deber, y para tal fin establece sanciones a las conductas que
constituyen una violacién de la reserva legal. Sin embargo, a diferencia de los demas tipos
penales, el articulo 25 de la ley 1288 en su incisadlécastque la divulgacion de la
informacion por parte de particulares podra ser sancionada penalmente. Al establecer lo
anterior, este inciso establecié una limitacion desproporcionada a la libertad de difundir
informacion, debido a que contempl6é la jdmkld de sancionar a quienes divulguen
informacion de inteligencia y contrainteligencia, aun si tales personas no estan sujetas al deber
de respetar la reserva que recae sobre tal informacion.

22.1.1.1. Normas demandada

A continuacion transcribimos el texto dehrge normativo demandado, subrayando los
enunciados que deben ser declarados inconstitucionales:

Articulo 25. Modificacion de penas para los delitos de divulgacion y empleo de documentos rese
acceso abusivo a un sistema informaticod€ garginizgtda reserva legal de los documentos

de inteligencia y contrainteligencia y evitar su divulgacion por parte de los miembros de organis
llevan a cabo este tipo de actividades, los articulos 194, 195, 418, 419 y 420 del Codigo Pe
guedan asi:
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OArt2culo 194. Divulgaci-n y empleo de doc:
con perjuicio de otro divulgue o emplee el contenido de un documento que deba permanecer
incurrird en pena de prision de cinco(8)adieshsiempre gue la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor 0.

[ e]

2.2.1.1.2. Normas constitucionales violadas

El aparte normativo subrayado desconoce el derecho a la informacion, reconocido en los
articulos 20 de la Constitucion Politidagd laConvencién Americana sobre Derechgs Humanos
19.2 delPacto Internacional de Derechos Civilesagi Rolfticosl articulo 73 de la CP, que
establece una proteccion especial al ejercicio de la actividad periodistica. Ademas, la norma
penal ga desconoce el derecho a la libertad de informacion también desconoce el principio de
legalidad penal, vulnerando de esta forma los articulos 28 de la CBoBvedadadn Americana

sobre Derechos HugnaBatePacto Internacional de Derechp® dlitites

2.2.1.1.3. Contenido del parrafo segundo del articulo 25 de la ley 1288 de
2009

El articulo 25 de la ley 1288 de 2009 modificé algunos tipos penales y creo otros con el fin de
garantizar la reserva de informacion. Uno de los tipos penales modikcatagitulo 194

de la ley 599 de 2000, el cual originalmente tipificaba la divulgacion por parte de particulares de
informacion y de documentos reservados como un delito sancionable con multa. La
modificacion que introdujo el aparte subrayado della2fgwantes trascrito consistié en
aumentar la pena, de tal forma que la multa fuera sustituida por pena privativa de la libertad de
entre 5y 8 afios de prision.

De todos los tipos penales que fueron creados o modificados por el articulo 25 de la ley 1288
de 2009, el unico que definié6 como sujetos activos del tipo penal respectivo fue, precisamente,
el aparte normativo demandado. Las demas conductas punibles s6lo reconocen como sujeto
activo de las mismas a los funcionarios publicos.

2.2.1.1.4. La tipificacion de ladivulgacion por parte de particulares de informacion
reservada como conducta punible desconoce el derecho a la libertad de
informacion

Las distintas normas de rango constitucional que reconocen el derecho a la informacion
prescriben que éste se compandérels facultades distintas: la de buscar, la de recibir y la de
difundir libremente informaciGnEl parrafo segundo del articulo 25 de la ley 1288 de 2009
consagra una limitacion a una de estas facultades. De acuerdo con esta norma, la divulgacion
de unaclase especifica de informadaquella que tiene el caracter de resérpadeéd ser
sancionada penalmente con pena privativa de la libertad.

76 Al respecto ver articulos 20 de la Constitucion Politica, 1€alevéncion Aozera sobre Derechos Hymanos
19.2 dePacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el enunciado normativo demandado contiene una
limitacion al der&o a la libertad de informacién. Esto en si mismo no configura una violacion

al derecho a la informacion, en la medida en que este derecho, como todos los demas, puede
ser validamente limitado, sin que eso signifique que dicho derecho es desconddidse Tan s
podra afirmar que una limitacion al derecho a la informacion es violatorio del mismo si se
concluye que tal limitacion fue desproporcionada.

Para determinar si una limitacion a un derecho fundamental, bien sea el de informacion o
cualquier otro, fu objeto de wuna limitacion desproporcionada que implica su
desconocimiento, la Corte Constitucional ha utilizado una metodologia que le permite abordar
este asunto. Dicha metodologia ha sido denontésidie proporcionajidamhsta de cuatro

pasos anicos que deben ser analizados de manera escalonada, de tal forma que no se podra
analizar un paso sin que se pruebe que el anterior se encuentra satisfactoriamente verificado.

Antes de recordar cudles son los pasos que componen el mencionadoeEstaks

precisar que existen distintos niveles de intensidad en la aplicacion del test de
proporcionalidad. Especificamente, la Corte ha distinguido tres niveles de intensidad, a saber,
el leve, el intermedio y el estricto. La decision del operadow flgidscoger uno u otro tiene

una importancia consecuencia practica, y es que cada uno de ellos impone una carga
argumentativa distinta, la cual es mas fuerte cuando se opta por aplicar el test de
proporcionalidad estricto, y mas laxa si se opta gst &vE. Las razones con base en las

cuales se escoge una de las tres clases de test han sido definidas por la jurisprudencia de la
Corte. Por lo pronto, baste sefalar que la Corte Constitucional ha afirmado que, en la medida
en que el derecho a la imfi@aicion goza de una proteccién especial en nuestro ordenamiento
juridico, existe una fuerte presunciéon de que toda medida que limite este derecho es
inconstitucional, lo cual justifica que se realice un control estricto a la hora de determinar si
tales lintaciones son justificables o si, por el contrario, dan lugar a una violacion del derecho a
la informaci6f.

Ahora, teniendo en cuenta que la metodologia que se debe seguir es la del test de
proporcionalidad estricto, corresponde evaluar (i) si la medidimiga el derecho
fundamental cumple una finalidad constitucionalmente imperiosa, (i) si es adecuada para
conseguir dicha finalidad, (iii) si es necesaria para tal efecto, esto es, si ho existe una medida
menos lesiva para la vigencia del derecharfanti en cuestion, y (iv) si es proporcional en

estricto sentido, esto es, si el costo de limitar la vigencia de determinado derecho fundamental
es menor que los beneficios que se obtienen a partir de él. Vale la pena destacar que este test
también ha salutilizado de manera reiterada por los tribunales internacionales para evaluar si
las limitaciones al derecho a la informacién vulneran o no el derecho a la informacion
Adicionalmente, dado que el derecho penal es le medio a través del cual s deseaige

a la informacién, la Corte debe también evaluar si la norma demandada respeta la estricta
legalidad que deben observar las normas penales en general, y las que limiten el derecho a la

77 La Corte Constitucional ha explicado las diferencias entre estos tres niveles de intensidad del test de
proporcionalidad en, entre otras, senten6i&3Gle 200M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

78 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Sen@9icide12007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
9Entre otras, Ver Corte IDHCaso Kimel Vs. Argenfinado, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo d
2008 Serie C No. 177.
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informacion en particular.

En nuestra opinion, el tipo pémstablecido por el articulo demandado no cumple con el
principio de legalidad estricta que deben observar las normas de carécter penal, ya que no
establece los elementos esenciales que conforman en tipo penal. Concretamente, la expresion
demandada delteulo 25 de la ley 1288 de 2009 omitié definir el elemento subjetivo del tipo,

en la medida en que no establecid cudl era el dolo especifico requerido por la norma para
imponer la sancion penal. Esta omision permite que quienes apliquen la menciesi@da expr
puedan imponer la pena que ella prevé sin necesidad de que se encuentre probada la voluntad
del sujeto activo de la conducta, dejando en manos del juez penal un desbordado margen de
apreciacion. Asi, al no prever de manera expresa el dolo espgediaip para la comision

del delito de divulgacion y empleo de documentos reservados, la norma que lo tipifica
desconoce | principio de legalidad estricta que deben observar las normas de caracter penal.

En el mismo sentido de lo que hemos expuesiorta IDH ha considerado que cuando un

tipo penal omite describir el dolo especifico que se requiere para ser sujeto de las sanciones
gue él establece, dicho tipo penal resulta vago y ambiguo en su formulacion, y por eso mismo
contrario al principio de Eglad. Asi, la Corte IDH sefalé que una norma penal (de
Venezuela, que sancionaba la conducta de injuriar, ofender o menospreciar las Fuerzas
Militares Nacionales) que prescindid de definir el dolo requerido para imponer la pena
establecida en ella desmma el principio de legalidad de la ley penal. En ese caso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indic6 que:

oAl no especificar el dol o requerido, di ch
existencia de un delito, aurasio] edusujeto activo no hubiera tenido la voluntad de injuriar,
ofender o menospreciar al sujeto pasivo, [

para responder a las exigencias de legalidad contenidas en el articulo @icdméa Convencién [Am
sobre Der chos Humanos] o

En suma, el aparte demandado del articulo 25 de la ley 1288 de 2009 desconoce el principio de
legalidad estricta de las normas penales, en la medida en que no especificd el elemento
subjetivo del tipo que puede dar laglar sancion penal prevista por dicho aparte. Esta es una
primera razon por la que deberéa ser declarado inexequible.

Ahora, aun cuando el desconocimiento del principio de legalidad es suficiente para declarar la
inconstitucionalidad del aparte demandapara reforzar nuestra pretension de
inconstitucionalidad de tipo penal de divulgacién de informacion y documentos reservados,
esgrimiremos una segunda razén constitucional que debe guiar la juez constitucional a declarar
que dicho tipo penal es contraridaaCP y que debe, por lo tanto, ser excluido del
ordenamiento juridico colombiano. Este segundo argumento sostiene la tesis de que el tipo
penal demandado desconoce el derecho a la informacién.

A continuacion analizaremos la limitacion al derechofartaaicion que consagra el aparte
demandado, lo cual nos llevara a concluir que dicho aparte restringio de manera

80 Corte IDH. Caso Us6n Ramirez Vs. Ven&uapcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parrs. 56 y 57.
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desproporcionada el goce del derecho a la informacion, por cuanto que si bien la medida
consagrada en la norma demandada persigue una fooaigdificionalmente imperiosa y es
adecuada para el logro de tal finalidad, no es ni necesaria ni proporcional en estricto sentido.

En primer lugar, la limitacion de la facultad de revelar informacién de inteligencia impuesta a
los particulares cumple fimalidad de garantizar que la reserva de la informacion de
inteligencia y contrainteligencia sea efectivamente respetada. El logro de esta finalidad es
constitucionalmente imperioso, por varias razones. La primera, que el mantenimiento de la
reserva dalinformacion puede ayudar al eficaz funcionamiento de los servicios de inteligencia

y contrainteligencia, los cuales tiene el deber de evitar la comision de conductas penales y con
ello promover la vigencia de un orden justo (articulo 2° de la CRhfd@miacion que

utilizan las entidades de inteligencia y contrainteligencia es publicamente revelada, se correria el
riesgo de que estas actividades se vieran entorpecidas. Y la segunda, por cuanto proteger la
reserva de la informacién es una medida riacesaa evitar que se afecten derechos
fundamentales de quienes son sujetos de actividades de inteligencia y contrainteligencia, ya que
respecto de ellos se puede comprometer su derecho a la intimidad, en la medida en que los
servicios de inteligencia gntrainteligencia pueden recolectar informacion confidencial que

hace parte de la esfera privada de las pétsasisomo sus derechos al buen nombre o la

honra, en la medida en que la informacion recopilada puede servir de sustento para falsas
acusaciags que se fundan en informacién que no ha sido contrastada ni verificada.

En la medida en que el aparte demandado del articulo 25 sanciona penalmente la divulgacion

de inteligencia y contrainteligencia de caracter reservado, puede aceptarse que esta norm

persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa, que es la de buscar que la reserva de la
informacion de inteligencia sea efectivamente respetada y garantizada. Esta es una finalidad
constitucionalmente imperiosa ya que pretende (i) propendeefm@zeiuncionamiento de

los organismos de inteligencia y contrainteligencia, y (ii) proteger los derechos fundamentales,

especialmente a la vida privada, a la honra y al buen nombre, de aquellos que son objeto de
actividades de inteligencia y contragetatia.

Por lo demas, vale recordar que es constitucionalmente valido que exista una limitacion del
derecho a la informacion mediante el establecimiento de reservas, ya que esta persigue la
preservacion de la seguridad y el orden gflbcoual es urexcepcion valida al principio de
publicidad de la informacfdnEn este sentido, proteger la reserva de la informacién no se
opone en si misma a la facultad de divulgar la informacion, por lo que no puede entenderse
como una finalidad proscrita de antemamor la Constitucion y por los tratados
internacionales que protegen el derecho a la informacion. Por el contrario, segun lo indicamos
en el parrafo precedente, la limitacion de la facultad de divulgar la informacion persigue una

81En un sentido similar, ver Corte Constitucional, sentefiéid de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

82En este sentido, Corte Constitucional, Sala Plena, Sen#tideC007, M. P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

83 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Sen@9itideT2007, M. P. Manuel José CepedaoEapin

ACAPITE IV-7. Condiciones constitucionales para la limitacion estatal de la libertad de expresion, en cualquiera de
sus manifestaciones. Cabe aclarar que si bien el aparte de la sentencia que se cita se refiere al derecho a la libertad d
expresion wn sus condiciones de limitacién, es importante recordar que en esa misma parte de la sentencia se aclara
gue lo sefalado para el caso del derecho a la libertad de expresion aplica respecto del derecho a la libertad de
informacion.
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finalidad constitucionaémte imperiosa, que ya fue sefialada. Siendo asi, debera procederse
entonces a estudiar el siguiente paso del test de proporcionalidad.

De acuerdo con lo anterior, continuando con el analisis del test de proporcionalidad,
consideramos que la medida quesagma el articulo 25 en su parrafo segundo también es
adecuada para preservar la reserva de la informacion (que es la finalidad constitucionalmente
imperiosa que persigue la norma). En efecto, es facil advertir que existe una relacion causal
entre, por utado, proteger la reserva de la informacion y, por el otro, penalizar su divulgacion.
Optar por esta segunda medida puede ser idonea para lograr la finalidad propuesta, en la
medida en que puede disuadir la intencion de los particulares de reveladmfgenroe

ellos sabrdn que como consecuencia de su actuacion podran ser objeto de una sancién penal
considerable.

Ahora bien, aun cuando la sancion a la relevacion de informacién puede perseguir una
finalidad constitucionalmente imperiosa y ser ade@aad el logro de dicha finalidad,
consideramos que en todo caso ella no establece una limitacion proporcional al ejercicio del
derecho a la informacion, en la medida en que no es ni necesaria ni proporcional en estricto
sentido.

De un lado, la tipificam de la divulgacion de informacion como conducta punible desconoce

el subprincipio de necesidad, en la medida en que existen medios alternativos para garantizar
gue se respete la reserva sobre los documentos que son mas benignos con la vigencia del
deretio a la informacién que aquel que fue adoptado en el parrafo segundo del articulo 25. En
efecto, en lugar de sancionar penalmente a los particulares que divulguen informacién
reservada a la que de alguna manera han tenido acceso, el Estado podriestgitégceor

controles fuertes y efectivos sobre quienes recogen, administran y manipulan la informacion
reservada. Sobre estas personas puede establecerse el deber de mantener la reserva de la
informacién, y para garantizar que este deber sea cumplida ptesise sanciones
administrativas o incluso penales a quienes lo incumplan. En este sentido, existiria un giro en
las medidas utilizadas para proteger la reserva legal, ya que pasaria de sancionarse a quienes
divulguen la informacion reservada que ghteftal como lo hace el parrafo demandado), a

prevenir que quienes tienen el deber de reserva no filtren informacion reservada a los
particulares. Esta opcién ha sido validada por la jurisprudencia constitucional colombiana, la
cual ha afirmado que elisgdor esta facultado para imponer sanciones disciplinarias y
penales a los funcionarios publicos que estan obligados a mantener la reserva, mas no podra
imponer estas sanciones frente a los particulares que de alguna manera han tenido acceso a
dicha infomacion reservatiaAl respecto, la Corte Constitucional ha dichooquea r eser v a
cobija a los funcionarios publicos pero no habilita al Estado para censurar la publicacién de dicha
cuando | os per i d&dPariendm dalomcepto arhpbogyuedadjwisprudencien e r | a

84 | a jurisprudencia coitstional ha sido consistente y constante en este punto. Una de las primeras sentencias
en las que se estableci6é esta regla fue la sent@@6iad 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, y ha sido
reiterada, entre otras, en las siguientes: sente68#deT2001, M. P. Jaime Araljo Renterf#1CGde 2007, M.

P. Jaime Cdrdoba Trivifio;705 de 2007, M. P. Jaime Cérdoba Trivifl)Zb de 2007, M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

85 Corte Constitucional, sentenciddl de 2007, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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le ha dado a la expres@dmp e r i*ces dlastque ¢a prohibicion de sancionar penalmente por
divulgar informacion se extiende a todos los particulares que tengan el propadsito de revelar y
publicar la informacidamla que han accedido.

De otro lado, existe otra razon adicional por la cual es posible afirmar que la tipificacidon como
conducta punible de la divulgacion por parte de particulares de informacion reservada limita de
manera desproporcionada el derechoirgfdrmacion, ya que en nuestra opinion el costo de
restringir el derecho a la informacion es mas elevado que los beneficios que se consiguen con
dicha restriccion.

Por una parte, la restriccién a la divulgacion de informacion de inteligencia tg@es mdalti
consecuencias negativas. En primer lugar, la mas obvia de ellas es que establece una seria
limitacion al derecho a la informacion, en la medida en que el ejercicio de una de las facultades
gue componen dicho derecho queda sancionado penalmenimitBskan es irrazonable, ya

que pretende abarcar a personas que no pueden ser legitimamente obligadas a mantener la
reserva de la informacion, por cuanto que sobre ellos no recae el deber de reservarla. En
segundo lugar, tiende a limitar el control miglie los particulares en general, y los medios

de comunicacion en especial, pueden realizar sobre el funcionamiento de las actividades de
inteligencia y contrainteligencia, ya que es razonable esperar que genere un efecto inhibitorio
sobre las denunciasieqlos particulares podrian formular por mal funcionamiento de los
servicios de inteligencia y contrainteligencia.

Los graves costos que genera la tipificacion de la conducta de divulgacion de informacion por
parte de particulares ha sido puesta de megen entre otros, el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la promocion y la proteccion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Martin Scheinin, en cuyo informe se puede leer
lo siguiente:

0 EIl rHREspkeciatdestaca la importante labor de mucho periodistas investigadores y organizac
no gubernamentales en todo el mundo, para revelar violaciones de los derechos humanos con
organismos de inteli@amcieecuencia es posiblepexigahiédades gracias a las revelaciones

de esos periodistas y organizaciones, y no los mgsiehifas qieiEgeensa desempeiie

su funcion oficial de mecanismo oficioso y externo de control, es absolutamente necesario te
estrickasobre la libertad de informacion y leyes que protejan las fuentes confidenciales d
periodistakos Estados deben limitar los procedimientos judiciales por violacién de secret
Unicamente a sus fungiam@oidscir una prueba obligatoeeesigittiico, y obligar a los

tribunales a considerar el valor de interés publico en las decisiones relativas a la publicacidon de
of i & {sablayasfdera del texto original)

En el mismo sentido que lo afirmado por el Relator Especial miadapla Corte
Constitucional, la cual se ha planteado el problema en los siguientes términos:

86 Que se puede encontrar en, entre otras, Corte Constitucional, seriBAcie @003, M. P. Manuel José

Cepeda Espinosa.

87 Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los derechos humanos y laschibertades fundamen
contra el terrorismo, Martin Sgheggntado ante el Consejo de Derechos Humanos en el décimo periodo de
sesiones, A/HRC/10/3, 4 de febrero de 2009, parr. 62.
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o[ é] aobliga | a reserva de |l a informaci - -n t
de que un medio tenga acceso a un documeoitigatoetd A@stANerio en reserva o puede
divulgarlo? Al respecto cabe confirmar lo sefalado -638adseh®ftiacerca de que la
obligaci-n de |l a reserva o0cobija a |l os func
decir quey erincipio, el mandato de reserva no vincula a los periodistas ni a los medios c¢
comunicacion.

Lo anterior se explica por el papel de la prensa dentro del sistema democratico. Como se ha ex
a los medios de comunicacion les corresponaeadumgidnade control del poder publico.

Esta tarea no podria desarrollarse a cabalidad si los medios se conformaran con las informacio
les fueran suministradas. Precisamente, la labor de control que desempefian los medios exige
satisfgan con los comunicados oficiales y los datos entregados por las partes interesadas, s

indaguen siempre més alla en busca®déslebvaydaduera del texto original)

Es por esto que, frente a la tensidn que se presenta entre la nededidsal |éeobligacion)

de garantizar la reserva de la informacion, de un lado, y los deberes de respetar y garantizar el
derecho a la informacion y de establecer controles independientes, adecuados y eficaces a las
labores de inteligencia y contraintetige de otro lado, es constitucionalmente imperioso

darle prelacion a este segundo grupo de intereses y hacerlos valer por encima de los del primer
grupo. Es por esto que la tension que hemos identificado debera resolverse a favor del
reconocimiento deledecho a la informacion y de la funcion de control externo a las entidades

de inteligencia y contrainteligencia que los particulares pueden realizar, y ello debera tener
como consecuencia logica la declaratoria de inconstitucionalidad de toda normlicqua pen
divulgacion de informacion por parte de particulares.

2.2.1.1.5. Pretension: inconstitucionalidad de la tipificacion de la divulgacion de
informacion reservada por parte de particulares como conducta punible

Como se habra podido advertir, la argumentgo®rhemos sostenido apunta a demostrar

gue es inconstitucional el tipo penal de divulgacion de informacion y documentos reservados,
por dos razones diferentes. Primero, porque desconoce el principio de legalidad estricta, en la
medida en que olvida espeaif uno de los elementos esenciales de tipo penal, a saber, el dolo
especifico requerido para aplicar las sanciones penales previstas por la norma penal que tipifica
la mencionada conducta. Segundo, porque sancionar penalmente a los particulares que
divulguen informacién reservada, independiente de cual sea la sancion que se imponga frente a
esta conducta, desconoce el derecho a la informacion. En efecto, es contrario al derecho de
informacion el que se tipifiqgue la divulgacion de informacion reservadaneooconducta

punible, y esto no lo cambia el hecho de que la pena a imponerse sea privativa de la libertad o
simplemente una multa. Por consiguiente, la pretension que formularemos a la Corte
Constitucional no se limita a solicitarle que declare lsstilnmionalidad del aparte
demandado, el cual modifico el tipo penal de divulgacion de informacion reservada que ya
existia en la legislacion colombiana, sino que le solicitaremos que declare que el tipo penal en si
mismo resulta contrario a la CP y drkiados internacionales que hacen parte del bloque y

88 Corte Constitucional, sentenci®66 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz. En ssailtido, ver
sentencia¥38 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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reconocen el derecho a la informacion. Es por esto que le solicitaremos a la Corte que declare
la inconstitucionalidad del inciso 2° del articulo 25 de la ley 1288 de 2009, y si ella considerara
que corm consecuencia de esta declaratoria vuelve a entrar en vigencia el articulo 194 de la ley
599 de 2000, tal como fue originalmente redactado, entonces que también proceda a declarar
inconstitucional este articulo.

2.2.1.2. Inconstitucionalidad del paragrafo Unico @l articulo 21 de la ley 1288 de
2009

La segunda norma de la ley 1288 de 2009 que consideramos desconoce el derecho a la libertad
de informacion es aquella contenida en el paragrafo anico del articulo 21 de la ley 1288 de
2009. Esta norma habilita al skwpuUblico a negar el suministro de informacién (siempre y
cuando cumpla con una carga de argumentacion), sin sefialar que esa facultad s6lo opera
respecto del contenido de la informacion, mas no sobre su existencia. En otras palabras,
permite que el sedor publico no solo se reserve la posibilidad de revetartehidie la

informacion de inteligencia y contrainteligencia, sino que haga lo mismo respecto de la
existencimisma de dicha informacion, siendo esto ultimo contrario al derecho a la
informacion, como pasaremos a explicar.

2.2.1.2.1. Norma demandada

A continuacion transcribimos el texto del aparte normativo demandado, subrayando los
enunciados que deben ser declarados inconstitucionales:

Articulo 21. Reserva. Por la naturaleza de las fumgiemeksweganismos que desarrollan

actividades de inteligencia y contrainteligencia, sus documentos, informacion y elementos técnit
amparados por la reserva legal por un término méaximo de 40 afios y tendran caracter de inforr
reservada seg@rado de clasificacién que les corresponda en cada caso.

PARAGRAFO. El servidor plblico que decida ampararse en la reserva para no suministrar un
informacion debe hacerlo motivando por escrito la razonabilidad y proporcionalidad de su dec
furdéndola en esta disposicion legal. En cualquier caso, frente a tales decisiones procederan los

y acciones legales y constitucionales del caso.

2.2.1.2.2. Normas constitucionales violadas

El paragrafo del articulo 21 de la ley 1288 de 2009 desconoahelad&xanformacion,
reconocido en los articulos 20 de la Constitucién Politica, 18aeréacion Americana sobre
Derechos Humarids 2 dePacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.2.1.2.3. Contenido del paragrafo del articulo 21 de la ley 12832009

El paragrafo unico del articulo 21 de la ley 1288 de 2009 habilita al servidor publico a negarse a
suministrar informacion acerca de la actividades de inteligencia y contrainteligencia, y establece
lo qué debe hacer cuando procesa de tal maneagu@&eo con esta norma, el servidor

publico que quiera negarse a suministrar informacion alegando su caracter reservado debe
cumplir con una carga de argumentacion, de tal manera que indique que su decision es
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razonable, proporcional y que se encuenfrarada en la ley. Esta norma no distingue entre

el contenide lo informacién y sxistencigor lo que puede afirmarse que se refiere de manera
general a ambos supuestos, habilitando a que los servidores publicos se nieguen a suministrar
informacion aerca del contenido y la existencia de la informacion de inteligencia y
contrainteligencia, siempre y cuando cumplan con la carga de argumentacion antes explicada.

2.2.1.2.4. El servidor publico puede (y debe) negarse a revelar @ntenido de la
informacion de inteligencia y contrainteligencia, pero no a revelar si esta
existeo no

En este apartado explicaremos por qué, a pesar de que es valido imponer reservas al contenido
de la informacién de inteligencia y contrainteligencia, no lo es imponerlas sobreiau existenc

Para empezar, es preciso recordar que el derecho de acceso a la informacion puede ser limitado
(ya que, como todos los derechos, no es aBi3plsiempre y cuando tales limitaciones al
ejercicio del derecho se ajusten a ciertos parametros. Segsostertido la jurisprudencia
naciondly la interamericafialos criterios que deben cumplirse se resumen en los siguientes
cinco: (a) que la medida sea establecida por medio de ley; (b) que persiga una finalidad
constitucionalmente imperiosa; (c) quedeauada para el logro de tal finalidad; (d) que sea
necesaria, es decir que restringa en la menor medida posible el ejercicio del derecho; y (e) que
sea proporcional en estricto sentido, es decir que los beneficios que comporte tengan un peso
relativos rayor a los sacrificios que implica.

Para efectos de la tesis que defendemos, nos limitaremos a estudiar la adecuacién de la
restriccion al derecho a la libertad de informacion. Para efectos de lo que estamos analizando,
este criterio ordena que solo poskka sometida a reserva la informacion que sea idonea o
adecuada para proteger la seguridad nacional o el orden publico. Este mandato, leido a la luz
de losPrincipios de JohanndBisioy@les sirven para interpretar el alcance de las restricciones

a b libertad de informacion), establece que sélo podra someterse a reserva la informacién que
constituya un@ g r a v e a danseguraad anéciohaDe lo anterior se sigue que es el

89 Entre otras, Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision, Sefitéhada Z004, M.P. Alfredo Beltran

Sierra; Sala Octava de Revision, Sentef®ia de 2003, M.P. Alvaro Tafur\@3 Sala Segunda de Revision,

Sentencia -P68 de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra. También, CorteCH3id. Herrera Ulloa Vs. Costa Rica
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr.
12Q Corte IDH.Caso Ricardo Canese Vs. Pdfagday Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie C No. 111, parr.@aso Kimel Vs. Argenkoado, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo

de 2008 Serie C No. 177, parr. 53

% Carte Constitucional, Sala Segunda de Revisién, Sentgftiald 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
ACAPITE IV-7. Condiciones constitucionales para la limitacion estatal de la libertad de expresion, en cualquiera de
sus manifestaciones.

91 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentitado, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C

No. 177, parrs. 59 a 94.

92 Principio 1.3 de loBrincipios de los de Johannesburgo sobre seguridad nacional, la libertad de expresion y el ac
informaci@probados por el sefior Abid Hussain, Relator Especial para la Libertad de Opinién y Expresion de la
ONU, en sus informes a las sesiones de 1996, 1998, 1999 y 2001 de la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, la cualcha referencia a ellos en sus resoluciones anuales sobre la
libertad de expresion todos los afios desde 1996. Igualmente, la Corte ConstituciSeatdpciaj-@91 de

2007, M.P. Jaime Cordple citado estos principios en su jurisprudencia, poe logjtraemos a colacion de

manera interpretativa.
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contenido mismo de las actividades de inteligencia y contrainteligelecuede constituir
una amenaza grave para la seguridad nacional, y no la revelacion acerca de su existencia.

A esta misma conclusion ha llegado la Corte Constitucional, la cual ha derivado una
consecuencia importante de ella. Segun la €¢rte, rrminaciém e mantener en reserva o secreto
un documento p¥%blico opera s&bre el contenid

Pese a este claro mandato constitucional, establecido desde hace varios afio por la
jurisprudencia, el paragrafo del adi@dl eludié su cumplimiento, en la medida en que no
distinguid entre el contenido y la existencia de la informacion de inteligencia y
contrainteligencia, para efectos de precisar que la reserva so6lo procede respecto del primero, y
no se extiende a la sedmnAl omitir hacer esta extension el paragrafo mencionado dispuso

gue la reserva cobijaba también la existencia de la informacion, estableciendo una restriccion
inadecuada al acceso a la informacion que desconoce dicho derecho.

2.2.1.2.5. Pretension: inconstitucioralidad de la reserva sobre la existencia de la
informacion

Para corregir el yerro que contraria el derecho a la informacion, le solicitaremos a la Corte
Constitucional, compretension principal declarar la constitucionalidad condicionada del
paragrafo el articulo 21 de la ley 1288 de 2009, en el entendido de que la facultad concedida al
servidor publico para no suministrar informacion de inteligencia y contrainteligencia se
restringe solo al contenido de la informacién, mas no sobre su existeraiiajelaech

informar al particular interesado que asi se lo solicite. En caso de que la Corte Constitucional
no acepte esta pretension, le solicitamos goetension subsidiaria que declare la
inconstitucional total del mencionado paragrafo, para prdtetgecho a la libertad de
informacion.

2.2.2. Normas que desconocen los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
de las victimas

Existen dos normas de la ley 1288 de 2009 que representan serias restricciones a los derechos a
la verdad, la justiciagy feparacion de las victimas, e impiden que el Estado lleve a cabo su
deber correlativo de investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos que se
hayan cometido al interior de su territorio. Se trata, en primer término, del arétaleaP3,

exonera a los agentes de inteligencia y contrainteligencia del deber de denuncia y los releva del
deber declarar en un proceso penal al que hayan sido citados. Igualmente, el articulo 21 de la
ley 1288 que establece que los documentos de iageligeaontrainteligencia podran
permanecer reservados hasta por el término maximo de 40 afos, lo cual es una restriccion
arbitraria y desproporcionada a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Los planteamientos que respaldan las afirrmaajoe hemos realizado seran divididos en dos
secciones aparte, cada una de las cuales estara destinada a demostrar la forma como cada uno
de los dos articulos mencionados desconoce los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

93 Corte Constitucionadentencia @91 de 2007, M.P. Jaime Cordoba; reiteradogeotémcia -1025 de 2007,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Antes de proceder exponer los argumentos de inconstitucionalidad para cada una de las
normas mencionadas, se hara una breve resefia del contenido de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, que servirA de marco analitico para emprender el andlisis de
constitumnalidad de las disposiciones demandadas.

2.2.2.1. Contenido de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion en la
jurisprudencia constitucional

En los afios recientes, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha afirmado que
aun cuando l&onstitucion Politica no consagra de manera expresa la existencia de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion a favor de las victimas de graves violaciones de
derechos humanos, en todo caso estos derechos se encuentran reconocidosgydssn prote

por el ordenamiento juridico colombiano, yadgegun la Coréeasi se desprende de una
interpretacion arménica de las normas con rango constitucional, las cuales tienen en incluyen
los tratados internacionales que conforma el bloque de conatitasbiecomo de algunas

otras normas que hacen parte de la CP.

Antes de estudiar la forma como estos tres derechos fundamentales constitucionales son
desconocidos por los articulos 21 y 23 de la ley 1288 de 2009, consideramos util exponer
brevemente en uconsiste cada uno de ellos, de tal forma que se pueda identificar el
contorno de cada derecho y las obligaciones y deberes que cada uno de ellos impone. Esta
reconstruccion dara una base conceptual al estudio que se realizara en el siguiente apartado, en
el cual se presentaran los argumentos que sustentan el cargo de inconstitucionalidad contra
cada una de las normas legales antes mencionadas.

Los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion han sido reconocidos poraanpasplio

iuris del dereob internacional de los derechos humanos, integrado por una serie de
instrumentos internacionales de distinta naturaleza y°alédgeraos de estos instrumentos
internacionales han sido ratificados por el Estado colombiano, e incluso varios de ellos hacen
parte del bloque de constitucionafitldd que tiene como consecuencia para el Estado la
limitacién de su soberania para regular los temas abordados por estos instrumentos y le obliga
a abstenerse de expedir leyes que vayan en el sentido contratispibsisumnes.

A la luz de las normas internacionales sefialadas, la Corte Constitucional ha dotado de
contenido los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, los cuales mencionaremos

%4 Entre los documentos internacionales que han servidsalpdra reconocer la existencia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion so@ofevencion Americana sobre Derechdartficui@nasl, 2, 8 y 25); el

Pacto Internacional de Derechos Civilgagti®dbscd4, 2.3 y 14)Dleclaracion Universal de los Derechos Humanos
(articulos 8 y 10); eclaracion Americana de los Derechos(@eiddmnit8¥y €onjunto de principios actualizados
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos medianiapanidatiiafcraregrald Diane
Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la
impunidad, Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, parrafos sobre definiciones.

9 Todos los tratados intertionales antes mencionados hacen parte del bloque de constitucionalidad. Por su
parte, aunque el Conjunto de principios actualizados para la proteccion y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad (citado en la notarantege un tratado internacional, en todo caso ha

sido utilizado por la Corte Constitucional para interpretar el sentido y alcance de algunas normas constitucionales,
por lo que debe ser considerado como un criterio interpretativo Gtil. Ver, ent@odga€onstitucional,

sentencia 370 de 2006, varios ponentes.
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brevemente a continuacion. En primer lugar, respecto déloderkc verdad, la Corte ha
sostenido que este derecho esta fundado en el interés legitimo de las victimas y de la sociedad
en general de conocer lo que ocurrio, las circunstancias de las violaciones y los responsables,
asi como los motivos y las estriagtugque dieron lugar a las violaciones a los derechos
humanos y a las infracciones al derecho internacional humanitario. Este derecho adquiere una
relevancia particularmente especial en contextos en los que, como el colombiano, ha existido
una situacion deolaciones graves, generalizadas y sistematicas de los derechos humanos, ya
gue en ellos cobra mayor valor la necesidad de saber las circunstancias de lo sucedido, pues de
esta forma de pretende evitar que pueda volver a suceder en el futuro. Ldegast@tia

derecho es, a su vez, un mecanismo de reparacion a favor de las victimas de violaciones de
derechos humanos, ya que es un reconocimiento de que el dolor sufrido por las victimas tuvo
como co%rgsecuencia un sufrimiento cierto y grave al que fueatii@®mas victimas o sus
familiares.

El derecho a la justicia, por su parte, se desprende de la obligacion de garantizar los derechos
humanos, la cual ha sido impuesta al Estado colombiano por distintos tratados
internacional&s De esta obligacion gemese derivan deberes mas especificos, como los de
prevenir las violaciones de derechos humanos, o en caso de que esto no sea posible, las de
investigar, sancionar y reparar aquellas que efectivamente se hayafi &stetideberes
especificos son lague dan contenido al derecho a la justicia, el cual envuelve distintos
elementos, ya que no sélo impone al Estado la obligacion de iniciar investigaciones para
determinar los responsables de determinada conducta lesiva de los derechos humanos, sino
que tarbién exige que se esclarezca quiénes son los autores de los mismo y que se adopten las
medidas apropiadas en contra de ellos, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que
reciban la condigna sancion a la que haya lugar.

Por ultimo, el tercaterecho del cual son titulares especiales las victimas de graves violaciones

de derechos humanos es la reparacion. Este derecho va de la mano de la obligacion estatal de
proveer un recurso efectivo a quienes han sido victimas de una violacion a sjsadatecho

punto que si no hay una reparacién adecuada no se satisface efectivamente el derecho a un
recurso judicial efectf’oEl derecho al que hacemos alusion se desprende del principio
general del derecho segun el cual el que causa un dafo estieejudbid® de repararlo.

En este sentido, puede decirse que la reparacion obliga a que se adopten las medidas necesarias

9% Al respecto, pueden consultarse las sentencias de la Corte ConstitB¢ddal Z006, varios ponentes; y T

249 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Llynet. A nivel internacional, vetrasnt@orte IDHCaso Myrna

Mack Chang v. Guatesatgencia de 25 de noviembre de 2003.

97 Entre otros, l&onvencion Americana sobre Derechdartitutmahdy y &acto Internacional de Derechos Civiles y
Politicdarticulo 2). Como se ha swoétlo, ambos tratados integran el bloque de constitucionalidad.

%8 E| referente ineludible respecto de las obligaciones generales de los Estados (de respeto y de garantia), asi como
de los deberes més especificos que estos asumen cuando ratificantéatadesnales de derechos humanos,

es la sentencia de la Corte IHso Velasquez Rodriguez Vs. Héotdi@sSentencia de 29 de julio de 1988.

Serie C No. 4.

% Asi, p. €j., el antiguo Comité de Derechos Humanos sefig@é]qued parrafo 3 delubotit se dispone que los

Estados Parte han de dar reparacién a las personas cuyos derechos reconocidos en el Pacto hayan sido infringid
reparacion a las personas cuyos derechos reconocidos en el Pacto hayan sido iafrindjigecon sl fasititaumpli
recursos efectivos, que es el e | e me nQomité deeDeteahas | par a
HumanosObservacion General No. 31 al Pacto Internacional de DerechosCCRIRECR PRéicasAdd.13,

26 de mayo de 2004, parr. 16.
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que tiendan a hacer desaparecer los efectos de la violacion cometida. Estas medidas que se
deben adoptar son de distinta clase (g ellh se destacan la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion), y sera la conjugacion de todas ellas
lo que permita hablar de la existencia de una reparacion®htegral

El contenido de los derechos a éadad, la justicia y la reparacién, que en los parrafos
anteriores hemos pretendido exponer de manera sintética, es desconocido por los articulos 21
y 23 de la ley 1288 de 2009, en la medida en que estos se erigen como obstaculos para la
realizacion de agllps. En el siguiente apartado explicaremos la forma como los dos
enunciados normativos demandados se oponen a la realizacion de la verdad, la justicia y la
reparacion, lo cual justifica su declaratoria de inconstitucionalidad.

2.2.2.2. Inconstitucionalidad del atticulo 23 de la ley 1288 de 2009

Una de las disposiciones de la ley 1288 de 2009 que desconoce los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion es el articulo 23 de la ley 1288 de 2009. Este articulo establece la figura
de la excepcidon al deber dmuwhcia, de acuerdo con la cual las personas que desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia se encuentras exentas de la obligacion que le
cabe a todos los nacionales de poner en conocimiento de las autoridades penales competentes
los delios punibles de los que han tenido conocimiento, y que tiene un respaldo constitucional

y legal claro. Esta figura dificulta la realizacion de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, en la medida en que impide que en el marco de proosdjutidles se
esclarezca la comision de conductas violatorias de los derechos humanos, lo cual a su vez niega
cualquier posibilidad de reparacién, ya que si no se puede determinar el autor de determinada
conducta tampoco se podra saber quién es @émpieltdeber juridico de repararla.

El anterior argumento es el que sirve de base para solicitar la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 23 de la ley 1288 de 2009. Con base en este argumento, se
solicitara com@retension principal que se ddare inconstitucional el dltimo apartado del

inciso primero y la totalidad del inciso tercero, ambos del mencionado articulo 23, y como
pretension subsidiariague se declare la inconstitucionalidad tan solo del inciso tercero del
mismo. Para sustentarasspretensiones dividiremos este apartado de la misma forma en que

lo hemos hecho con los anteriores. Primero transcribiremos la norma demandada, subrayando
los apartes que deberian ser declarados inconstitucionales; luego identificaremos cuéles son las
normas constitucionales que esos apartados subrayados desconocen, para explicar a
continuacion las razones puntuales que sustentan la solicitud de inconstitucionalidad de los
apartes subrayados. Finalizaremos con la formulacién precisa de la incoidsitudeted

apartes que identificamos en la primera seccion de este cargo.

2.2.2.2.1. Norma demandada

A continuacion transcribimos el texto del aparte normativo demandado, subrayando los
enunciados que deben ser declarados inconstitucionales:

100De manera general, tanto respecto del derecho a la reparacion como de otros dos que hemos mencionado (a la
verdad y a la justicia), ver: Corte Constitucional, sent@¥élal€ 2006, varios ponentes.
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Articulo 23. Excépca los deberes de denuncia y declaracion. Los servidores publicos de los
organismos que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia estan obligados
guardar la reserva en todo aquello que por razén del ejercicio devisiis, adtividades hayan
comprendi@m este sentido, los servidores publicos a los que se refiere este articulo estan
exonerados del deber de denuncia y no podran ser obligados a declarar.

En caso de que el organismo considere necesario declairdr lescariqeotrasesme
su Director o su delegado, en calidad de prueba de referencia.

La exclusion del deber de denuncia no aplicara para los casos en que el servidor publico po:
informacion relacionada con la presunta comision de uradiel#d derlesatéui® un
servidor publico que lleve a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia.

2.2.2.2.2. Normas constitucionales violadas

El aparte normativo subrayado desconoce los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas, mwcidos en los articulos 1°, 2°, 5°, 20, 29, 93 y 229 de la CP, en los articulos
1.1, 8 y 25 de 2onvencion Americana sobre Derechog éfulbsiaoculos 2 y 14.1REtto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.2.2.2.3. Contenido del parrafo segndo del articulo 25 de la ley 1288 de
2009

El articulo 23 de la ley 1288 de 2009 establece dos privilegios a favor de los funcionarios que
desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia: por un lado, les releva de la
obligacion de denunciarlas autoridades judiciales competentes a comision de conductas
punibles de las que hayan tenido conocimiento en el desarrollo de sus labores, y por otro lado
los dispensa del deber de declarar en el marco de procesos judiciales, al afirmar que no podran
ser llamados a rendir testimonio. Ambas facultades constituyen una excepcion frente a la regla
general que aplica para los demas ciudadanos colombianos, de acuerdo con la cual todos estan
llamados a denunciar ante las autoridades judiciales competentessola de la conductas

punibles de las cuales tengan conocimiento, asi como de comparecer ante la justicia para rendir
los testimonio cuando los 6rganos judiciales asi lo soliciten. Ambos deberes impuestos a los
ciudadanos colombianos en general sdesarrollo del articulo 95 de la CP, el cual sefiala en

uno de sus literales que es deber de toda persona y ciudadang € Heo | abor ar par
funcionamiento de | a administraci-n de justi

El cargo de inconstitucionalidad que formulamos eapstado se dirige en contra de los
apartes normativos que regulan el primero de las atribuciones mencionadas, esta es, la
excepcion al deber de denuncia de la que gozan los funcionarios que cumplen actividades de
inteligencia y contrainteligencia. Respietesta excepcion el articulo 23 de la ley 1288 de
2009 contiene dos prescripciones claramente diferenciables. La primera se encuentra en el
apartado final del inciso primero, y sefiala de manera general que los funcionarios publicos
estaran exentos deler de denuncia. La segunda se encuentra en el inciso tercero del mismo
articulo, y tiene como propdsito limitar la aplicacién del alcance de la excepcién al deber de
denuncia. De acuerdo con dicho inciso, la excepcién al deber de denuncia aplcks para t

las conductas punibles, salvo para aquellas que constituyan delitos de lesa humanidad.
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2.2.2.2.4.La excepcion al deber de denuncia constituye un obstaculo para la
realizacion de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion

La autorizacion legal comi#a en los apartes demandados del articulo 23 de la ley 1288 de
2009 constituye un obstaculo para la realizacion de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, por lo que consideramos que deben ser declarados inconstitucionales. A lo largo de
este acapite se exponen los argumentos que justifican nuestra peticion de que la figura de la
excepcion al deber de denuncia sea excluida del ordenamiento juridico, con el fin de que ella
no pueda operar en ninguna circunstancia ni respecto de ninguota gandole. En caso

de que la Corte Constitucional desestime los argumentos que aportamos, y que en
consecuencia declare que la figura de la excepcion al deber de denuncia se encuentra ajustada a
las normas constitucionales, solicitaremos que su apbeacexcluida no solo respecto de la
presunta comisién de delitos de lesa humanidad, tal como lo prevé el inciso 3° del articulo
demandado, sino también respecto de todas aquellas conductas que constituyan graves
violaciones a los derechos humanos yrethde internacional humanitario. Con base en lo
anterior, recordando lo que ya habiamos sefialado antes, en este cargo se formularan dos
pretensiones, una principal y la otra subsidiaria. Como pretension principal se le solicitara a la
Corte Constituciongjue declare que los agentes de inteligencia no pueden dejar de denunciar
la comisién de delitos de los cuales tengan conocimiento, sino que, por el contrario, como a
cualquier ciudadano colombiano les corresponde cumplir de manera estricta con dicho deber.
En caso de que la Corte no acceda a esta pretension, le solicitaremos que conceda la peticion
que formulamos como subsidiaria: que declare que la excepcion de denuncia no aplica respecto
de todas aquellas conductas que constituyen graves violaciorezhoe liemanos, con lo

cual se amplia la esfera de conductas excluidas de la aplicacién del deber de denuncia, ya que
originalmente el inciso 3° del articulo 23 de ley 1288 de 2009 establece que los delitos de lesa
humanidad son los Unicos que no quedaijfados por la excepcién al deber de denuncia.

Con el fin de desarrollar los argumentos que sirven de base para las dos pretensiones antes
mencionadas, explicaremos por qué la excepcion al deber de denuncia es un obstaculo para la
realizacion de los dees a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas de
violaciones de derechos humanos. Igualmente, expondremos por qué la excepcion al deber de
denuncia constituye un incumplimiento ain mayor de los mencionados derechos cuando esta
de por menb la comisién de graves violaciones a los derechos humanos. Estos dos temas
serviran para fundamentar cada una de las pretensiones que hemos formulado antes.

De acuerdo con la legislacion colombiana, todas las pdiesomasel deber juridico de
denunar ante la autoridad los delitos de cuya comision tengan conocimiento y que deban
investigarse de oficio, y la Gnica excepcion constitucionalmente valida que se puede oponer a
este deber es la consagrada en el articulo 33 de la CP, de acuerdo dogwiayairsona

estara obligada a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o
parienteslentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Este
deber de denuncia tiene un claro respaldo en varias goamamstituyen el cimiento del

Estado colombiano, como los son aquellas que establecen como unas de sus finalidades la de
asegurar la convivencia, la justicia y la paz dentro del Estado colombiano (preambulo de la CP)
y la de garantizar la efectividadla®e principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion (articulo 2° de la CP).
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El deber de denuncia sirve, ademas, para asegurar el respeto y la garantia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion. En primer lugar, es Utilrpat&daion del derecho a la

verdad por cuanto la denuncia de la presunta comision de hechos punibles puede dar lugar a
un proceso de investigacion de tales hechos, no sélo por parte de autoridades judiciales, sino
en general por la sociedad colombianeydl puede volcar su atencion hacia determinados
hechos que son revelados publicamente mediante una denuncia penal. Como producto de estas
investigaciones puedesclarecerse algunos de los hechos que rodearon lo ocurrido, asi como

las circunstancias ldes violaciones y los responsables. Incluso ellas podrian dar lugar a que se
revelara informacion valiosa respecto de los motivos y las estructuras que dieron lugar a
violaciones de derechos humanos y a infracciones al derecho internacional humanitario.

El segundo lugar, el deber de denuncia también procura por la realizacion del derecho a la
justicia, ya que constituye un mecanismo idoneo para promover el inicio de investigaciones
judiciales relacionadas con la comision de violaciones de derechos Subianad.inicio e

impulso de dichas investigaciones debe correr por cuenta del Estado, el cual esta en el deber de
adelantarlas de oficio, la colaboracion de los particulares mediante la denuncia de las mismas es
un aporte valioso e importante para lageviolaciones de derechos humanos puedan ser
efectivamente investigadas y, de ser el caso, sancionadas y reparadas.

En tercer y ultimo lugar, el deber de denuncia también contribuye a la realizacién del derecho a
la reparacion que le asiste a todagidisas de violaciones de derechos humanos, por lo
menos por dos razones. De un lado, porque el inicio de procedimientos judiciales puede
ayudar a esclarecer distintas circunstancias que rodearon la comision de las violaciones de
derechos humanos, y esto si mismo constituye una forma de reparacion. Y de otro lado,
porque el inicio de investigaciones puede ayudar a individualizar a los responsables de los
hechos, a quienes en primera medida les correspondera el deber de reparar el dafio que
cometieron. Sho se adelantan investigaciones judiciales que determinen quiénes son los
responsables de una violacion a los derechos fundamentales de las personas no podra
identificarse quién es al que le corresponde cumplir el deber juridico de reparar, y esto hara qu
la reparacion sean tan solo una ilusién para algunas victimas.

En resumen, existe entre el deber de denuncia y la realizacién de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion una relacion de colaboracion, de acuerdo con la cual el efectivo
cumpimiento de la primera facilita y promueve el respeto y garantia de los segundos. Si la
anterior conclusién es cierta, y la argumentacién que hemos vertido en los péarrafos anteriores
pretende demostrar que si lo es, es valido afirmar también que shde getsnencionado

deber de denuncia se privara a las autoridades estatales, y especificamente a las judiciales, de
una herramienta idénea para iniciar la investigacion de las conductas punibles violatorias de
derechos humanos y del derecho internadion@nitario, lo cual le restara eficacia a los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. La eficacia de estos derechos se vera ain mas
perturbada si a quienes se releva del deber de denuncia son funcionarios que realizan labores
de inteligencia gontrainteligencia, los cuales por el objeto de sus funciones y, sobretodo, por

las facultades extraordinarias con las que cuentan para llevarlas a cabo, estan en condiciones de
tener conocimiento de un mayor numero de conductas punibles, por lo g dé deb
denunciarlas ayudara a combatir los altos indices de impunidad que existen en el pais.
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En contra de la argumentacion que hemos desarrollado, para justificar la constitucionalidad del
apartado normativo del articulo 23 que consagra la excepchir ded#enuncia se podria

arguir que si bien la figura demandada limita los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
asi como afecta la vigencia de algunos de los principio esenciales del Estado colombiano
(contenidos en el preambulo y en elwWati2® de la CP), dicha limitacidn es proporcionada, ya

gue en lugar de sacrificar dichos principios esenciales, pretende satisfacerlos en mayor medida.
Esto seria agicontinuaria el argumento hipotéiaado que la excepcion al deber de
denuncia puedservir para no entorpecer el desarrollo de actividades de inteligencia en las que
ya se ha obtenido informacién sobre la comision de conductas punibles, sin que se hayan
culminado ni logrado los objetivos trazados por una actividad de este tipo. Eeajuwaso

antes de la finalizacibn de una operacién de inteligencia se denunciara la comision de
conductas punibles de las que se ha tenido conocimiento, esto podria alertar a las personas en
contra de las cuales se viene adelantando la operacién y emtiorgesarrollo y su final

éxito. Es por esto que, concluirian quienes asi argumentaran, es valido que los agentes de
inteligencia estén exentos del deber de denuncia.

El anterior argumento es sugestivo, y puede dar un viso aparente de constitudéoloslidad
apartes normativos que se demandan. Sin embargo, si se analiza con mayor detenimiento debe
concluirse que no aporta una base suficiente que respalde su constitucionalidad. En efecto, si
bien es valido, e incluso constitucionalmente imperioso,scaeivédades de inteligencia
puedan adelantarse exitosamente, esta razon no puede servir como fundamento para la
existencia de la excepcion al deber de denuncia, ya que la forma como esta ultima fue
concebida no refleja una intencién clara y evidentdatierar con el buen funcionamiento

de los servicios de inteligencia. Por el contrario, su formulacion amplia e indeterminada puede
permitir que la excepcion al deber de denuncia se erija como un obstaculo para la realizacion
de los derechos a la verdadusticia y la reparacion, y sea utilizada como excusa para ocultar
informacion comprometedora o, lo que es mas grave, para eludir responsabilidades concretas.

Existen algunas razones que demuestran que la excepcién al deber de denuncia no esta
concebidaomo una figura que permita un mejor desempefio de los servicio de inteligencia,
que limite los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de manera justificada sin llegar a
sacrificarlos. En primer lugar, es facil advertir que la excepcién dedibaincia no esta

limitada al hecho de que se estén desarrollando actividades de inteligencia y contrainteligencia,
sino que es consagrada de manera general, de tal forma que una interpretacién literal de la
norma permite entrever que la mencionadgpa@&neaplica con independencia de que se
pretenda garantizar la eficacia de una actividad de inteligencia. En segundo lugar, la
formulacién llana y vaga de la excepcion al deber de denuncia no deja en claro que esta tan
solo proceda respecto de aquelladwias punibles de las que se obtenga informacion en el
desarrollo o como consecuencia de la realizacion de actividades de inteligencia, lo cual puede
dar lugar a pensar que esta podra ser invocada por un agente de inteligencia para negarse a
revelar infanacién de la que ha tenido conocimiento por razones ajenas a su servicio. Y por
altimo, la tercera raz6n que demuestra que la excepcion de denuncia no fue concebida como
un mecanismo que promueve la mayor eficacia de los organismos de inteligerleia es que
posibilidad de invocarla no esta limitada en el tiempo, y puede invocarse incluso con
posterioridad a la terminacion de la actividad de inteligencia en el marco de la cual se tuvo
conocimiento de determinada conducta punible (cuando haya sido ero elemana

actividad de esta naturaleza en la cual se haya accedido a esta informacion), o incluso también
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con posterioridad al vencimiento del término de la reserva a la cual se comprometen los
miembros de los organismos de inteligencia y contrainteligenc@nocen de informacion
reservada.

De lo anterior es claro que no es valido justificar la existencia de la excepcion al deber de
denuncia afirmando que ella es necesaria para la efectividad de las labores de inteligencia, ya
que como vimos la redactide la figura que demandamos en este apartado no atiende a la
mencionada preocupaciéon. Por el contrario, la existencia de esta figuras puede producir
resultados adversos, que pueden socavar la vigencia de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparaion.

Ademas, la existencia de figuras como la que demandamos no deja de ser preocupante por el
simple hecho de que haya sido implementada en distintas legislaciones, ya que, como
pasaremos a demostrar, en este caso la referencia al derecho compahadsemaipcomo

una razon para apoyar la constitucionalidad de la disposicion acusada. En los afios recientes,
legislaciones de distintos paises se han ocupado de implementar algunos mecanismos con el
objeto de mantener en secreto el desarrollo de laglades de inteligencia y
contrainteligencia. De la larga lista de paises que han optado por hacer esto hacen parte
Alemania, Italia, Polonia, Rumania, la ex Republica Yugoslava de Macedonia, el Reino Unido y
los Estado Unidos, para solo nombrar algunéssdeas representativos. Sin embargo, que

estas figuras hayan sido implementadas por diversos ordenamientos internos no garantiza que
per sdeban ser consideradas como validas y ajustadas a las normas sobre derechos humanos.
Por el contrario, puede sueedue una figura ampliamente aceptada por diversas legislaciones
nacionales vaya en contra de los estandares internacionales de proteccion de derechos
humanos, y este podria ser el caso de los mecanismos disefiados con el fin de guardar el
secreto sobre daactividades de inteligencia. Asi se desprende, por ejemplo, de algunas
manifestaciones del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocién y la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo,
Mattin Scheinin, quien ha sefialado que

0Si bien el Rel ator Especi al reconoce que
concretas de importancia para la seguridad nacional, por ejemplo, sobre las fuentes, las ident
los métododadeagentes de inteligencia, le preocupa, no obstante, la creciente utilizacion de
disposiciones sobre el secreto e iFstadodades por razones de intpasHsiatios

como Alemania, Italia, Polonia, Rumania, la ex Republia Magedtavia, el Reino

Unido o los Estado Unidéis, de ocultar actos ilicitos a los organismos de supervision o las
autoridades judiciales, o para eludir criticas, situaciones bochornosas, y Io que es mas impt
responsabilidadgsubrayas fuardel texto original)

La excepcion al deber de denuncia puede ser considerada como una de aquellas inmunidades
por razones de interés publico a las que alude el Relator en el informe anteriormente citado, ya
gue tiene como proposito otorgar un benefigidico a favor de los funcionarios de
inteligencia que cuenten con informacion sobre la comision de conductas punibles,

101|nfgme del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los derechos humanos y las lidertades fundament
contra el terrorismo, Martin Sgheggntado ante el Consejo de Derechos Humanos en el décimo periodo de
sesiones, A/HRC/1@3, 4 de febrero de 2009, parr. 59.

89



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

relevandolos de su deber de denunciar oportunamente sobre su ocurrencia. Este beneficio
juridico que se les concede puede servilagardasmas finalidades para las que son utilizadas

las inmunidades por razones de interés publico, ya que se presta para que se oculten actos
ilicitos (conductas punibles), para con ello eludir criticas, situaciones bochornosas y
responsabilidades (penglele cualquier otro caracter) cuando los funcionarios de inteligencia
tengan alguna forma de vinculacién con los autores de las conductas perpetradas.

Con base en razones similares a las que ya hemos explicado, la Corte Interamericana de
Derechos Humandambién ha rechazado la utilizacién de figuras que, como la excepcion al
deber de denuncia, puedan servir para obstaculizar procedimientos previstos por los Estados

en su derecho interno a fin de esclarecer las circunstancias en las que ocurrid un hecho y
determinar los responsables de los mismos. En ese sentido, ha sefi@aglonquec as o de
violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se pueden amparar en mecanism
de Estado o la confidencialidad de la informzmi@s, deeintesiés publico o seguridad nacional, para
dejar de aportar la informacién requerida por las autoridades judiciales o administrativas encarg
i nvestigaci ™ o proceso pendientesé

De los argumentos que hemos plasmado a lo largo delepapsetado (el 2.7.5) se concluye

que la excepcién al deber de denuncia, consagrado en los incisos 1° y 3° del articulo 23, son
contrarios a la CP, ya que obstaculizan el cumplimiento de los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion, por lo quedolicitaremos a la Corte Constitucional que los declare inexequibles.

Ahora bien, si la Corte Constitucional no accede a la anterior pretension, que consiste en
declarar la inconstitucionalidad de los incisos 1° (parcial) y 3° del articulo 232Rk8lddey

2009, le solicitaremos de manera subsidiaria que declare la inconstitucionalidad de la totalidad
del inciso 3° de dicho articulo, ya que este contiene una omision legislativa relativa que vicia la
constitucionalidad de la mencionada disposicidina Dmision legislativa se configura por la
limitacién demasiado estrecha que el legislador introdujo a la inaplicacion a la excepcion al
deber de denuncia. En efecto, el legislador tan solo excluyé la excepcion al deber de denuncia
(o lo que es lo mismeeafirmd el deber de denuncia) en aquellos casos en los que las
conductas punibles de las que se tuviera informacién pudieran ser consideradas como delitos
de lesa humanidad, dejando por fuera de esta limitacion otras conductas similares, como lo son
las gaves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Al
solicitar que se declare la inconstitucionalidad total del inciso 3° del articulo 23 pretendemos
que no se restrinja la obligacion de denunciar, para que también pjsda obizs
conductas que no fueron reguladas por el inciso demandado.

Con el propdsito de demostrar que en este caso existe una omision legislativa relativa que vicia
la constitucionalidad de la disposicion demandada, a continuacibn mostraremos que se

cumplen los cinco criterios que la jurisprudencia constitucional ha considerado que se deben

verificar para que proceda un cargo de esta naturaleza. Aunque dichos criterios ya fueron

explicados anteriormente, los reproduciremos en este lugar con eldgrardené mayor

claridad expositiva. Estos criterios son:

102Corte IDH,Caso Myrna Mack Chsewgtencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, parr. 284.
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0O(i) que exista una norma sobre |l a cual se
de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilabldssteniah que estar conte
texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condicion que, de
con la Constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Cart:
que la exclusién de los casbisrdgngrarezca de un principio de razon suficiente; (iv) que la falta
de justificacion y objetividad genere para los casos excluidos de la regulacién legal una des
negativa frente a los que se encuentran amparados por las consgcwrmigs|ae la norma
omision sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por el constitu
l egi™®| ador 6

Como mostraremos, todos estos criterios se verifican respecto de la norma que demandamos,
por lo que procede declarar su igtitucionalidad por omision legislativa relativa. En primer

lugar, es claro que el cargo de inconstitucionalidad que formulamos ataca una norma en
especifico, que es la contenida en el inciso 3° del articulo 23 de la ley 1288 de 2009, la cual
limitd parciamente la aplicacion de la excepcién al deber de denuncia, impidiendo que pueda
ser invocada cuando se obtenga informacion sobre la presunta comision de conductas punibles
gue constituyan delitos de lesa humanidad.

Esta exclusion establecida por el irgistel articulo 23 de la ley 1288 de 2009 distingue entre,

de un lado, aquellas conductas que puedan constituir delitos de lesa humanidad y, de otro lado,
aguellas que puedan constituir graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacionahumanitario, en la medida en que hace que la limitacion a la excepcion al deber
de denuncia tan solo proceda respecto de las primeras y no con relacién a las segundas. Este
trato diferenciado establecido por el legislador desconoce que, en lugar cetasgordias de

conductas claramente diferenciables, entre ambas existe por o menos una semejanza
constitucionalmente relevante que merece que ambas reciban un tratamiento igual y deban ser,
por lo tanto, asimiladas. La semejanza constitucionalmenteterededa que hacemos
referencia tiene que ver con los deberes reforzados de investigacion, juzgamiento, sancion y
reparacion que le corresponde cumplir al Estado cuando se comete cualquiera de las dos clases
de conductas. En efecto, si bien es cierto tpaoa los Estados les asiste la obligacion de
investigar, juzgar, sancionar y repeawatquieriolacion a los derechos humanos de las
personas dentro de su jurisdiccion, también lo es que dicha obligacion adquiere una dimension
mayor dependiendo de lawedad de la violacion. En ese sentido, cuando se esta frente a
violaciones graves de derechos humanos los deberes mencionados se refuerzan y cobran un
mayor valor, por lo que el Estado debera actuar con mayor diligencia para cumplir con los
deberes que Iproteccion de los derechos humanos le impone. Asi lo ha manifestado la Corte
Constitucional, la cual ha admitido que es valido otorgar un tratamiento especial a las graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitaridedegimtse

le otorga a las conductas punibles en general. La Corte Constitucional ha reconocido que este
tratamiento diferenciado se justifica en las siguiente tres razones: primero, por cuanto la
gravedad de las conductas no sélo afecta en mayorlendjdalad humana de quienes son
victimas de ellas, sino que también ponen en riesgo la vigencia de un orden justo, por lo que es
necesario investigarlas seriamente; segundo, porque el deber de investigar los hechos punibles

103 Corte Constitucional, sentencia843 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Dia#&2Cde 2000, M. P. Vladimiro
Naranjo Mes; G1549 de 2000, M. P. (e) Martha Victoria Sachica de Moncalegt®f @eC2002, M. P.
Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

91



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1288DE 2009
COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y CORPORACIONREINICIAR

es mas fuerte cuanto mas ggasaan las violaciones cometidas, por lo que la impunidad en
casos de violaciones de derechos humanos y de infracciones al derecho internacional
humanitario ser& mas alarmante que la que se genera frente a los deméas hechos punibles en
general; y terceropngue la falta de investigacion y de sancion produce un incumplimiento de
compromisos internacionales asumidos por Colombia, de acuerdo con los cuales el Estado se
obligo6 a investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos caunetidas en
territorio™

De acuerdo con lo anterior, es claro que el deber reforzado de investigar, juzgar, sancionar y
reparar las conductas que constituyen infracciones a los derechos humanos no se limita a
aguellas que puedan ser consideradas delitos derlesalad, sino que se extiende a todas
aguellas infracciones que puedan ser consideradas graves violaciones de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario. Dicho en otras palabras, la limitacién a la aplicacion de

la excepcidn al deber de daria no debi6 haber sido consagrada solamente para una clase de
violaciones graves a los derechos humiamdsdas las conductas que constituyan delitos de

lesa humanidad) sino que debié incluir al género completo de las graves violaciones a los
derecles humanos, el cual abarca un mayor nimero de conductas.

Lo anterior demuestra que los dos grupos de conductas, estas son los delitos de lesa
humanidad y las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, debieron halstdo cobijadas por la norma legal que impide que frente a ellas se
ejerza la excepcion al deber de denuncia, con lo cual se verifica el segundotestgio del
omision legislativa relativa. Y o mismo tendrd que decirse del tercer criterio, gaisfee no

una razon evidente que justifique la exclusion de las graves violacion de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario del grupo de aquellas respecto de las cuales no se puede
ejercer la excepcion al deber de denuncia. En efectoaseldsagiacetas que contienen las

actas de las discusiones del proyecto y las ponencias que se hicieron del mismo, no
encontramos ninguna alusion que explicara explicitamente los motivos que el legislador tuvo
en cuenta para sefialar que la excepcion abdetenuncia Unicamente no aplicaba respecto

de los delitos de lesa humanidad.

En cuarto lugar, es facil advertir que la desigualdad de trato entre los delitos de lesa humanidad
y los demas que constituyen serias y graves violaciones a los derech®y lalimerecho
internacional humanitario genera una desigualdad negativa en perjuicio de este segundo grupo
de conductas, ya que la investigacion, juzgamiento y sancién, asi como los derechos que con
ellos se garantizan (la verdad, la justicia y laci@mareendran una eficacia reducida, por

cuanto no podran contar con una herramienta idénea que facilite y promueva su desarrollo.
Por el contrario, deberan enfrentar un escollo importante que puede bloguear su andar, ya que
la excepcion al debe de demurpodra ser utilizada para obstaculizar los procedimientos
judiciales, eludir responsabilidades y ocultar informacion valiosa de la cual se tenga
conocimiento en el desarrollo de actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Y, para finalizar estest consideramos que el quinto criterio también se verifica, ya que la
Constitucion Politica y algunos tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad imponen la obligaciéon de

104Cfr.Corte Constitucional, sentenci@@ de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Llynet.
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