CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

Expediente: 11001-0324-000-2019-00478-00

Actores: GUSTAVO ADOLFO GALLON GIRALDO y JUAN CARLOS OSPINA
RENDON

Demandados:  NACION — GOBIERNO NACIONAL- MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — MINISTERIO DE CULTURA

Tema: Niega medida cautelar de suspension provisional del Decreto 2149
de 2017. Sistema Nacional de Depuraciéon de Datos y Archivos de
Inteligencia y Contrainteligencia. Para resolver los reparos de
desviacion de poder y de transgresion de lo dispuesto en el
articulo 30 de la Ley 1621 de 2013, es necesario agotar la etapa
probatoria

Auto que resuelve solicitud de medida cautelar

El Despacho procede a resolver la solicitud de medida cautelar consistente en la
suspensiéon provisional de los efectos juridicos del Decreto 2149 de 20 de
diciembre de 2017%, acto administrativo expedido por el Presidente de la Republica
de Colombia y suscrito por los Ministerios del Interior, Relaciones Exteriores,
Justicia y del Derecho, Defensa Nacional, Cultura, Hacienda y Crédito Publico y por
la Direccién Nacional de Inteligencia -DNI

I. ANTECEDENTES
.1. La demanda

1. Los ciudadanos Gustavo Adolfo Gallon Giraldo y Juan Carlos Ospina
Renddn, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA,
presentaron demanda con el fin de obtener las siguientes declaraciones:

[...] PRIMERA: Declarar la nulidad del Decreto 2149 de 20 de diciembre de
2017 por medio del cual se crea el Sistema Nacional de Depuracién de Datos
y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia, se adiciona el Capitulo 12 al
Titulo 3, de la Parte 2, del Libro 2 del Decreto 1070 de 2015 “Por el cual se

1 “Por medio del cual se crea el Sistema Nacional de Depuracion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia, se
adiciona el Capitulo 12 al Titulo 3, de la Parte 2, del Libro 2 del Decreto 1070 de 2015 “Por el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Defensa”, y se dictan otras disposiciones”
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expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Defensa’,
y se dictan otras disposiciones.

SEGUNDA: En consecuencia, que se ordene al Excmo. Sr. Presidente de la
Republica a dictar una nueva norma de creacion del Sistema Nacional de
Depuracion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia orientada
por el informe de recomendaciones de la Comision asesora para la
depuracion de los datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia en
atencion a lo dispuesto en el articulo 30 de la ley 1621 de 2013. [...]

2. Este Despacho, mediante auto de 30 de junio de 20202, admitié la demanda de
nulidad interpuesta en contra del decreto acusado y ordend la notificacion de dicha
providencia a los entes demandados.

|.2. Solicitud de medida cautelar

3. La parte actora, en un acapite independiente del libelo petitorio, solicitdo la
suspension provisional de los efectos juridicos del Decreto 2149 de 2017, tras
considerar que esa norma «fue expedida con desviacién de las atribuciones propias
de quien la profirid y con infraccién de las normas en que deberia fundarse (...), tal
y como se explicd en los acapites pertinentes (de la demanda)».

4. Para sustentar sus pretensiones, los demandantes explicaron que el Congreso
de la Republica aprobd la Ley 1621 de 2013, “Por medio de la cual se expiden
normas para fortalecer el Marco Juridico que permite a los organismos que llevan a
cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su mision
constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones”.

5. El articulo 30 de la norma ibidem cre6 a la Comision Asesora para la Depuracion
de Datos y Archivo de Inteligencia y Contrainteligencia — CAD. También ordend la
elaboracién de un informe por parte de esta Comision en el que se formularan
recomendaciones al Gobierno nacional sobre los criterios de permanencia, retiro, y
destino de los datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia. Finalmente,
ordend al Ejecutivo que, dentro del afio siguiente, se pusiera en marcha el Sistema
Nacional de Depuracion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia -
SND, orientado por las recomendaciones del CAD.

6. Agregaron que la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-540 de 2012,
declaro la exequibilidad del anterior precepto normativo.

7. La parte actora comparé a doble columna el Sistema Nacional de Depuracion de
Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia reglamentado a través del
Decreto 2149 de 2017, con las recomendaciones del CAD, para concluir que la
norma acusada ignor6 los siguientes puntos del informe del CAD3:

2 Folios 48 cuaderno principal.
3 Aclara que la primera del informe de la CAD incorporaba el marco normativo y experiencias internacionales.
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- La creacion de una instancia de depuracion de archivos de inteligencia y
contrainteligencia de caracter civil, autbnomo e independiente del Gobierno
nacional, que permita la existencia de procedimientos adecuados para el
tratamiento y preservacion de la informacion.

- La implementacion de la suspension de la eliminacion de documentos por lo
menos en un término de 10 de afios.

- Tener en cuenta criterios de legalidad y valor para el proceso de depuracion,
permanencia o retiro de los archivos o datos. En especial, en lo concerniente a
los archivos con valor histérico o que se relacionen con derechos humanos.

- Los archivos retirados de derechos humanos o que tengan valor historico no
podran ser destruidos. Con base en la aplicacion de los criterios de legalidad y
valor, los archivos y datos de inteligencia y contrainteligencia, deberan remitirse a
la entidad del destino observando algunas recomendaciones.

8. Respecto del cargo de desviacion del poder, advirtieron que: «el decreto
demandado omite hacer referencia al informe presentado por la Comision y, en esa
medida, a sus recomendaciones, por lo que incorpora disposiciones contrarias a las
mismas, acomodando las facultades concedidas en la Ley 1621 para su expedicion,
pero con la intencién de omitir el cumplimiento de la facultad concedidax.

9. En cuanto al cargo de infraccion del ordenamiento superior, los demandantes
insistieron en que el del Decreto 2149 desconoce el articulo 30 de la Ley 1621 de
2013 «toda vez que su expedicion es contraria a las recomendaciones de la
Comisiébn Asesora, las cuales (...) debian orientar el Sistema Nacional de
Depuracion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia».

10. Al respecto, explicaron que:

[...] El Gobierno nacional, de manera justificada y argumentada, habria
podido brindar razones de inconstitucionalidad o de inconveniencia para
apartarse de las recomendaciones de la Comisiobn Asesora pero esto, en
todo caso, habria supuesto un ejercicio de orientacién en su reglamentacion,
pues habria permitido visibilizar la participacion de esta Comisién legalmente
constituida, lo que legitimaria el debate en torno al Sistema de depuraciéon
de datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia. [...]

11. Finalmente, aseguraron que el acto acusado desconoce «el derecho a la verdad
a la ciudadania, en especial frente a los derechos de las victimas, y a la
preservacion histérica de la informacion reservada, teniendo en cuenta la relevancia
de la informacion y datos de inteligencia y contrainteligencia, asi como las medidas
gue deben existir para su depuracion».
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Il.- TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

12. De la solicitud de medida cautelar se corri6 traslado a las entidades demandadas
para que se pronunciaran sobre la misma, en el término de cinco dias (5) dias, de
conformidad con lo establecido en el articulo 233 del CPACA*%.

II.L1. En dicha oportunidad, Ministerio de Relaciones Exteriores®, a través de
apoderado judicial, afirmo que la peticion cautelar no cumple con los presupuestos
de procedencia previstos en el articulo 231 del CPACA, por cuanto los argumentos
expuestos por los demandantes son insuficientes para inferir que el decreto
acusado vulnera lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1621 de 2013 o el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion.

13. Por el contrario, asegurd que el Decreto 2149 de 2017 reglamenté el articulo 30
de la Ley 1621 de 2013, conforme con las recomendaciones de la Comision
Asesora para la Depuracidon de Datos y Archivo de Inteligencia y Contrainteligencia
— CAD. En ese sentido, el acto acusado no fue expedido con desconocimiento de
las normas en que debia fundarse, ni con desviacion de las atribuciones propias del
Presidente de la Republica.

I1.2. La Direccion Nacional de Inteligencia®, a través de apoderado judicial, solicitd
negar la suspension provisional del Decreto 2149, toda vez que esa norma respeta
lo previsto en la Constitucion y en el articulo 30 de la Ley 1621 de 2013. Ademas,
los demandantes no acreditaron la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

14. Resaltoé el ismo apoderado que el objeto de ese decreto era determinar los
parametros de actualizacion, correccion y retiro de datos y archivos de inteligencia
y contrainteligencia, y advirti6 que la Procuraduria General de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo participaron durante su implementacion, lo que garantizo la
proteccion de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos.

15. De la lectura del articulo 30 de la Ley 1621 de 2013, destaco que el informe del
CAD debe orientar la reglamentacién desarrollada por el Gobierno nacional, y que
el legislador no impuso al Ejecutivo el acatamiento obligatorio de tales
recomendaciones.

16. Frente a los aspectos del informe supuestamente desconocidos por el acto
demandado, explic6 que el Gobierno nacional consider6 todas las
recomendaciones, en especial aguellas relacionadas con la creacion de la instancia
de depuracion de archivos de inteligencia y contrainteligencia, sus funciones,
composicion y la conformacion del Consejo Directivo.

4 Auto de 30 de junio de 2020. Folio 16 cuaderno medida cautelar. Y auto de 26 de marzo de 2021, que resolvio recurso de
reposicion contra el auto de 30 de junio de 2020.

® Folio 35 a 39 cuaderno de medida cautelar.

6 Folios 46 a 55 vto cuaderno medida cautelar.
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17. Indicé que el Decreto 2149 consigné temas técnicos y financieros conexos a la
politica de continuidad y de acceso, los cuales apoyan la Jurisdiccion Especial para
la Paz y el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.

18. Agrego que el acto acusado implemento la suspension para la eliminacion de
documentos regulada también por el Acuerdo 10 de 20187, y previ6 criterios de
legalidad y valor para el proceso de depuracion, permanencia o retiro de los
archivos o datos.

I1.3. El Ministerio de Defensa Nacional®, a través de apoderada judicial, sostuvo
gue no estan dados los presupuestos de ley para que proceda la suspension
provisional del Decreto 2149 de 2017 e insistié en los argumentos de contradiccion
propuestos por la Direccién Nacional de Inteligencia.

Il.4. El Ministerio de Justicia y del Derecho®, a través de apoderada judicial,
sefiald que la solicitud de suspension provisional no esta llamada a prosperar, por
cuanto las afirmaciones de la parte actora carecen de respaldo probatorio.

19. Luego de efectuada la confrontacién entre el articulo 30 de la Ley 1621 vy el
Decreto 2149, sostuvo que el acto demandado observo los criterios establecidos en
la mencionada ley respecto de la permanencia, retiro, destino de los datos y
archivos de inteligencia y contrainteligencia.

20. Asi mismo, mencioné que en esta etapa procesal no se ha comprobado la
supuesta violacién de los derechos a la sociedad y de las victimas, de suerte que la
medida cautelar deprecada no resulta idénea ni tampoco necesaria.

I1.5. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico??, a través de apoderado judicial,
solicité negar la medida cautelar de la referencia, por cuanto, la parte demandante
no motivd la medida perseguida y solo se limitd a mencionar argumentos
«indeterminados y geneéricos».

I.L6. EI Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republical!, a
través de apoderado judicial, afirmé que el Decreto 2149 de 2017 se expidié con
pleno apego a la Constitucion Politica y a la ley. Subrayd que el articulo 30 de la
Ley 1621 de 2013 no establecio que las recomendaciones contenidas en el informe

7 Folios 61 a 69 cuaderno medida cautelar “Por medio del cual se reglamentan y establecen los lineamientos técnicos
generales en materia de gestion documental, en concordancia con la Ley General de Archivos para el Sistema Nacional de
Depuracion de Datos y Archivos de Inteligencia y Contrainteligencia creada mediante Decreto 2149 de 2017~

8 Folios 90 a 96 vto cuaderno medida cautelar. Y en el escrito de contestacién de la demanda ubicado en indice Nro. 51 de
SAMAI

® Folios 70 a 73 vto cuaderno medida cautelar.

10 Folios 98 a 100 cuaderno medida cautelar.

 [ndice Nro. 47 de SAMAI.
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de la CAD fueran ordenes que debia acatar el Presidente de la Republica en el
ejercicio de sus facultades reglamentarias.

21. Afirmé que las recomendaciones tienen un caracter orientador, de manera que,
si alguna no fue acatada por el Gobierno nacional, ello no significa que el
reglamento acusado deba ser anulado. Es mas, las recomendaciones descartadas
de la Comision Asesora se justifican en «la guarda y protecciéon de la seguridad
nacional».

I.7. El Ministerio del Interior!?, a través de apoderado judicial, manifesté que la
solicitud cautelar no cumple con los requisitos argumentativos previstos para su
procedencia, pues es necesario agotar el debate probatorio antes de evaluar la
veracidad de los cargos.

22. Sostuvo que la norma acusada fue expedida por el Presidente de la Republica
en ejercicio de las facultades establecidas en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion y conforme al articulo 30 de la Ley 1621 de 2013, «en garantia de los
mandatos constitucionales y con el objetivo de proteger a la Nacién, los derechos
humanos, la soberania nacional, la vigencia de la Ley, la integridad de las
instituciones y la convivencia pacifica y mantener el orden publico.»

23. Agreg6 que el Gobierno nacional cre6 el SND con el fin de desarrollar un
mecanismo integrado y coordinado entre la comunidad de inteligencia, las
instituciones gubernamentales, los organismos de control y las autoridades
judiciales.

I1.8. Finalmente, el Ministerio de Cultura®®, a través de apoderado judicial, reiterd
que los actores no determinaron cuales son los derechos de la sociedad
presuntamente transgredidos, dado que no existen pruebas dentro del expediente
que asi lo demuestren, y agreg6 que el acto acusado fue expedido «dentro de la
legalidad sustancial, del marco normativo al cual pertenece o en el que se funda».

[ll. CONSIDERACIONES

24.Para efectos de resolver la solicitud de decreto de medida cautelar y por razones
metodoldgicas, la Sala Unitaria empezara por efectuar: (i) un analisis de las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo; (i) un estudio de la
medida cautelar consistente en la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo; para posteriormente (iii) resolver el caso concreto, previa evaluacion

12 indice Nro. 48 de SAMAI
13 [ndice Nro. 45y 49 de SAMAI



Radicacion: 11001032400020190047800
Demandante: Gustavo Adolfo Gallén Giraldo y Juan Carlos Ospina Rendén

de los argumentos propuestos por la demandante para justificar su peticion, asi
como de las razones de oposicion planteadas por las entidades demandadas.

[ll.1. Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo

25.Uno de los motivos que inspiraron la expedicion del nuevo del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA - Ley 1437
de 2011, esta relacionado con el fortalecimiento de los poderes del juez. Fue asi
como el nuevo Cadigo cre6 un moderno y amplio régimen de medidas cautelares,
adicionales a la suspension provisional de actos administrativos, y en su articulo
229 le da una amplia facultad al juez para que decrete las medidas cautelares que
estime necesarias para “proteger y garantizar, temporalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia”.

26.En esta Ultima disposicion (art. 229) se indica que las medidas cautelares
proceden: i) en cualquier momento; ii) a peticion de parte -debidamente sustentada;
y iii) en todos los procesos declarativos promovidos ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

27. En cuanto al compendio de medidas cautelares que hace en el CPACA en su
articulo 230, es importante resaltar su clasificacion como: i) preventivas (numeral.
4), cuando impiden que se consolide una afectacibn a un derecho; ii)
conservativas (numeral 1 primera parte), si buscan mantener o salvaguardar un
statu quo; iii) anticipativas (numerales 1 segunda parte, 2 y 3), de un perjuicio
irremediable, por lo que vienen a satisfacer por adelantado la pretension del
demandante; y iv) de suspensién (numerales 2 y 3), que corresponden a la
medida tradicional en el proceso contencioso administrativo de privacion temporal
de los efectos de una decisiéon administrativa.!

28. Los articulos 231 a 233 del mencionado estatuto procesal determinan los
requisitos, la caucion y el procedimiento para decretar las medidas cautelares;
normas que son aplicables cuando se solicita la adopcién de alguna de las cautelas
enunciadas en el articulo 230.

29. En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el juez para la
adopcion de una medida cautelar, como ya se anuncio, éste cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccion de la norma que sefala
que “podra decretar las que considere necesarias”®. No obstante lo anterior, a
voces del articulo 229 del CPACA, su decision estara sujeta a lo regulado en dicho
Estatuto, previsién que apunta a un criterio de proporcionalidad, si se armoniza con
lo dispuesto en el articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea
procedente el demandante debe presentar “documentos, informaciones,

14 Articulo 230 del CPACA
15 Articulo 229 del CPACA
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argumentos Yy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla” (Resaltado fuera del texto).

30. Sobre este asunto, en particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num.
2014-03799, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefialo:

[...] La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los
criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas
cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in
mora. El primero, o apariencia de buen derecho, se configura cuando el
Juez encuentra, luego de una apreciacién provisional con base en un
conocimiento sumario Yy juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible
existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la
comprobacién de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no
satisfaccion de un derecho [...J*® (negrillas fuera del texto).

31. Por su parte, la Seccion Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015
(Expediente num. 2015-00022, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa), sostuvo lo siguiente:

[...] Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez
no debe entenderse como de arbitrariedad, razon por la cual le es exigible
a éste la adopcién de una decision judicial suficientemente motivada,
conforme a los materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad
factica que la hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de
los sujetos protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje la
pretension de justicia, razén por la cual es dable entender que en el
escenario de las medidas cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion
de un razonamiento en donde, ademas de verificar los elementos
tradicionales de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni
iuris y el periculum in_mora, debe proceder a un estudio de
ponderacién y sus sub principios integradores de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata, antes que
nada, de un ejercicio de razonabilidad [...]'" (negrillas fuera del texto)

16 providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, consejera ponente: doctora Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

17 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indicé: «Se ha sostenido en anteriores
ocasiones: (...) Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la
actuacioén se soporte en principios 0 mandatos de optimizacién, luego la proporcionalidad y ponderaciéon no son
metodologias extrafias en la solucion de conflictos y en la reconduccion de la actividad de la jurisdiccion
contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social de derecho. En todo
caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la limitacién, ni el adelgazamiento de los poderes
del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacién como sustento de toda
decision judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo a las
reglas de la ponderacién, como expresiéon mas depurada del principio de proporcionalidad’ // En consecuencia,
la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la determinacion de una medida
cautelar, que no es mas que la adopciéon de una medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso
judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden factico referidas a una estimacion de los medios de
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32.Asi las cosas, en el examen de procedibilidad de la medida solicitada, de
conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, debera verificarse la
concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la
cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in
mora, 0 perjuicio de la mora, y (iii) la ponderacion de intereses.

lll.2. La medida cautelar consistente en la suspension provisional de los
efectos juridicos del acto administrativo acusado

33.En el marco de las diversas medidas cautelares, instauradas en el nuevo
proceso contencioso administrativo'®, se encuentra la figura de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos prevista en el articulo 238 de
la Constitucién Politica y desarrollada en los articulos 2311°Y siguientes del CPACA.

34.Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza cautelar, temporal
y accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento juridico puedan
continuar surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su constitucionalidad o
legalidad, en el proceso ordinario en el que se hubiere decretado tal medida. Por lo
que su finalidad esta dirigida a «evitar, transitoriamente, que el acto administrativo
surta efectos juridicos, en virtud de un juzgamiento provisorio del mismo,
salvaguardando los intereses generales y el Estado de derecho».?°

accion a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a
la situacion de amenaza del derecho del afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una
decision que se adopta al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente
establecido, la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la
administracion publica (necesidad) y, por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente
juridico de ponderacidn , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectacion o no
satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos».

18 E] articulo 230 del CPACA. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, “una o varias de las
siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado de cosas anterior a la
conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere posible (numeral 1); suspender un procedimiento o
actuacion administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de ciertas condiciones (numeral 2); suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo (numeral 3); ordenar que se adopte una decision, o la
realizacién o demolicién de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos; (numeral 5) Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer
0 no hacer.

19 «[...] Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del
andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.
En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios [...]».

20 providencia citada ut supra, consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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35.En cuanto al decreto de este tipo de cautelas, el articulo 231 del CPACA dispone
lo siguiente:

[...] Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del anédlisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos Yy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios. [...] (negrillas
fuera del texto)

36. En lo concerniente al debido entendimiento de la norma en cita, en providencia
de 26 de junio de 2020%, esta Seccién aclaré que cuando se trata de medidas
cautelares de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo
y se acredita prima facie que el acto acusado contraviene el ordenamiento
juridico superior, de manera implicita se satisfacen los requisitos del perjuicio
por la mora periculum in mora, y de apariencia de buen derecho fumus boni
iuris; pues en un Estado Social de Derecho esos elementos siempre concurren
cuando se trata de la efectiva transgresion del ordenamiento juridico por parte de
las autoridades publicas.

IV. Del caso concreto
37. En el asunto sub examine, la parte actora solicitd la suspension provisional del

Decreto 2149 de 2017, luego de considerar que ese acto administrativo transgrede
lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1621 de 2013 “Por medio de la cual se

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Auto de 19 de junio de 2020.
Radicacion: 11001032400020160029500. MP.: Hernando Sanchez Sanchez. Actor; RCN Television S.A. y
Caracol Television S.A.
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expiden normas para fortalecer el Marco Juridico que permite a los organismos que
llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su mision
constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones”, y esta afectado del vicio de
desviacion del poder.

38.En su sentir, el Sistema Nacional de Depuracion de Datos y Archivos de
Inteligencia y Contrainteligencia, reglamentado a través del Decreto 2149 de 2017,
desconoce las recomendaciones dictadas en esta materia por la Comision Asesora
para la Depuracion de Datos y Archivo de Inteligencia y Contrainteligencia, las
cuales orientan dicho sistema, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 de la
Ley 1621 de 2013.

39. Ademas, aseguraron que el Decreto 2149 quebranta el «derecho a la verdad a
la ciudadania, en especial frente a los derechos de las victimas, y a la preservacion
histérica de la informacion reservada, teniendo en cuenta la relevancia de la
informacion y datos de inteligencia y contrainteligencia, asi como las medidas que
deben existir para su depuracion».

40. Por su parte, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el
Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Defensa Nacional, el Ministerio
de Justicia y del Derecho, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Direccion
Nacional de Inteligencia -DNI se opusieron a la cautela con fundamento en cuatro
razones facticas y juridicas.

41.En primer lugar, indicaron que las recomendaciones de la Comision Asesora
para la Depuracion de Datos y Archivo de Inteligencia y Contrainteligencia tienen
un caracter orientador, pero no vinculante, segun lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley 1621 de 2013. En segundo lugar, agregaron que, antes de emitir un
pronunciamiento definitivo sobre los reparos, resultaba necesario agotar la etapa
probatoria. En tercer lugar, explicaron que el Decreto 2149 acaté las
recomendaciones que no generaban un riesgo para la seguridad nacional.
Finalmente, y en cuarto lugar, consideraron que la solicitud de suspensién
provisional no cumple con los requisitos de procedibilidad previstos en el articulo
231 del CPACA.

42. En ese orden de ideas, antes de resolver la solicitud de suspension provisional,
es necesario poner de presente que, tal y como lo mencionan los sujetos
procesales, el articulo 30 de la Ley 1621 ordend la conformacion de un sistema de
depuracion de datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia, cuyos
componentes estarian orientados por el informe de recomendaciones de la
Comisioén, en el siguiente sentido:

[...] ARTICULO 30. COMISION ASESORA PARA LA DEPURACION DE
DATOS Y ARCHIVOS DE INTELIGENCIA Y
CONTRAINTELIGENCIA. Créase la Comisién asesora para la depuracion de
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los datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia que sera presidida por
el Procurador General de la Nacién. Esta Comision estara integrada por un (1)
miembro designado por el Presidente de la Republica; un (1) miembro del
Grupo de Memoria Histérica de la Comisién Nacional de Reparacion y
Reconciliacion o quien haga sus veces; un (1) integrante de los organismos
gue llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia; un (1)
representante de la Comisién Legal de Seguimiento a las Actividades de
Inteligencia y Contrainteligencia; un (1) académico nacional o internacional
experto en temas de inteligencia; un (1) representante de la sociedad civil; y
un (1) delegado de la Defensoria del Pueblo.

Esta Comisibn tendr4d una vigencia de dos (2) afios a partir de su
conformacion. Su objeto sera producir un informe en el que se formulen
recomendaciones al Gobierno Nacional sobre los criterios de
permanencia, los criterios de retiro, y el destino de los datos y archivos
de inteligencia y contrainteligencia que sean retirados. Para ello la
Comision tendrd en cuenta las siguientes consideraciones: a) la
seguridad nacional; b) los derechos fundamentales de los ciudadanos al
buen nombre, la honra y el debido proceso; c¢) el deber de garantizar la
preservacion de la memoria histérica de la Nacién; d) la proteccion de la
informacién de los servidores publicos que desarrollan actividades de
inteligencia y contrainteligencia, y de las fuentes, medios y métodos; e)
la ley de archivos; f) los articulos 4 y 5 de la presente Ley; y g) las
practicas internacionales sobre depuracion de datos y archivos de
inteligencia. La Comisién podra solicitar asesoria técnica externa para el
cumplimiento de su funcion, y entregar informes parciales antes del
vencimiento de su mandato.

El Gobierno Nacional pondra en marcha, dentro del afio siguiente a la
rendicién del informe de la Comisidon, un sistema de depuracién de
datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia,_orientado por el
informe de recomendaciones de la Comision.

Una vez creado el sistema de depuracién de datos y archivos de inteligencia y
contrainteligencia, el Gobierno Nacional rendira informes periddicos a la
Procuraduria General de la Nacién sobre la implementacion del mismo. [...]

43. De la lectura del anterior precepto normativo, se observa que para efectos de
resolver de fondo la controversia, se debera confrontar el contenido de ese informe
tanto con los componentes de la reglamentacién como con las normas superiores
invocadas como infringidas, a efectos de determinar si el Gobierno nacional
desconocio las recomendaciones del CAD y, especialmente, si las mismas son 0 no
vinculantes.

44.Siendo ello asi, el documento de recomendaciones y los antecedentes
administrativos del Decreto 2149 constituyen un presupuesto indispensable para
resolver los reparos propuestos en este litigio. Sin embargo, lo cierto es que tales
pruebas documentales no fueron allegados por los demandantes ni han sido
recaudadas. En este mismo sentido, cabe poner de relieve que la parte actora, en
el libelo de la demanda, presento la siguiente solicitud de practica de pruebas:

[...] Se solicita ordenar el envio al expediente de los siguientes documentos:
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A la Presidencia de la Republica remitir todos los antecedentes de la
expedicion del decreto 2149 del 20 de diciembre de 2017.

A la presidencia de la Republica remitir el informe de recomendaciones
sobre permanencia, retiro y destino de los datos y archivos de inteligencia y
contrainteligencia. [...J*

45. También se pone de relieve que el apoderado del Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica, al momento de pronunciarse respecto de la
solicitud cautelar, no aporté los antecedentes del acto demandado, luego de
explicar que: «el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica no
integré al Gobierno Nacional en la expedicion del decreto 2149 de 2017, de manera
que, carece de toda documentacion de soporte».

46. Tampoco la Direccion Nacional de Inteligencia allegé los antecedentes del
Decreto 2149 de 2017, ni el informe de la CAD, aun cuando presentd la copia del
memorando 3-2017-021904 de 24 de noviembre de 201723, del oficio 2-2017-
041158 de 1° de diciembre de 201724, de la certificacion de la publicacién en
pagina web del proyecto de Decreto?® y la copia de los Acuerdos 027 de 2006 y
010 de 201825,

47.Valga recordar que, segun lo previsto en el articulo 231 del CPACA, las medidas
cautelares instauradas en el nuevo proceso contencioso administrativo proceden
previa acreditacion probatoria de las razones de hecho y de derecho planteadas en
la solicitud cautelar, como puede observarse:

[..] ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procederd por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

2 Folio 13 vto cuaderno medida cautelar.

2 ndice Nro. 40 de SAMAI. Suscrito por el Director General del Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, en el cual informa a la la Secretaria General de dicha Entidad, que no tiene observaciones de tipo
presupuestal sobre el proyecto de Decreto demandado

24 [ndice Nro. 40 de SAMAI. Fecha 5 de diciembre de 2017.

% [ndice Nro. 40 de SAMAI.

% [ndice Nro. 40 de SAMAI.
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3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida
los efectos de la sentencia serian nugatorios. [...]

48.En armonia con lo anterior, el articulo 229 del CPACA regul6 los deberes de
sustentacién probatoria exigibles a la parte actora, en los siguientes términos:

[...] ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos
los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso,
a peticién de parte debidamente sustentada, podra el juez o magistrado
ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo
regulado en el presente capitulo [...].

49. Por todo lo anterior, en el caso concreto, el demandante tenia la obligacion de
acreditar los supuestos facticos necesarios que le permitieran al juez contencioso
evaluar, de un lado, la supuesta transgresion del articulo 30 de la Ley 1621 de
2013, y del otro, determinar si el Decreto 2149 esta afectado del vicio de desviacion
del poder.

50.NOtese que el vicio de desviacion del poder «tiene lugar cuando los motivos
gue justifican el acto resultan ajenos a la ley. De alli que, cuando se alega esta
causal de nulidad, debe llevarse al Juez a la certeza incontrovertible de que los
motivos que tuvo la administracion para proferir el acto enjuiciado no son
aquellos que le estan expresamente permitidos por la ley, sino otros, de
manera que el resultado de la decision que se ataca es diverso del que
naturalmente hubiera debido producirse si la decision se hubiere proferido de
acuerdo con los dictados legales que la informan27». (negrillas fuera del texto)

51.De alli que no es posible cuestionar el fin que motivd la expedicién del acto
acusado o el caracter vinculante o no de las recomendaciones, sin evaluar los
antecedentes administrativos y sin analizar el informe definitivo del CAD, aspecto
que dilucidara la Sala en conjunto una vez transcurra el proceso judicial en todas
Sus etapas.

27 Ver, entre otras: Sentencia del 22 de enero de 2015. M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso. Rad.: 2008 00382 01 / Sentencia de
20 de junio de 2019, M.P.: NUBIA MARGOTH PENA GARZON, Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2010-00459-01
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52. En este contexto, y tal y como el Despacho lo ha sostenido en las providencias
de 4 de marzo?® y de 9 de julio de 2020%°, y la Seccidon Quinta de esta Corporacion
en los autos de 18 de septiembre de 20123, 17 de marzo de 20163 y 27 de junio
de 2018%, no es posible emitir un pronunciamiento de fondo sobre la procedencia
de una solicitud cautelar en la que existe una duda probatoria sobre los
presupuestos del juicio de legalidad.

53. Al respecto, es menester resaltar el antecedente jurisprudencial de 17 de marzo de
2016, en el que la Seccion Quinta negd una medida cautelar por cuanto era necesario
agotar el debate probatorio para dilucidar la veracidad de los cargos, por las
siguientes razones:

[...] De conformidad con lo expuesto, la Sala observa que existe una
contradiccion entre las noticias de prensa obrantes en el expediente,
valoradas de conformidad con lo dicho por la jurisprudencia resefiada y las
pruebas documentales remitidas por la Subsecretaria de Recursos
Humanos de la Gobernacién, éstas Ultimas gozan de una mayor credibilidad
por ser un documento publico que hace fe de las declaraciones alli
contenidas, segun lo dispuesto en el art. 257 del CGP.

Por ende, esta Sala Electoral en atencién a las reglas de la sana critica,
considera que en este estado del proceso debe darsele mayor valor
probatorio a las pruebas documentales referidas, remitidas por Ia
Subsecretaria de Recursos Humanos de la Gobernacion.

Consecuentemente, se debe confirmar la decision porque el actor, en esta
etapa del proceso, no logré demostrar que la sefiora Jessica Echeverry se
haya posesionado como Secretaria de Turismo y Comercio del departamento,
hecho sobre el cual se fundamenta la causal de inhabilidad alegada por la
parte demandante.

Asi pues, la eventual o posible disconformidad que a juicio de la parte
actora puede haber en el desarrollo de los hechos de nombramiento y
posesion de la pariente del Concejal sera asunto objeto de pruebay
de cumplimiento de la carga probatoria acuciosa por parte de los
sujetos procesales o del impulso procesal que le corresponde al juez
en busqueda de la verdad. [...]

54. Significa lo anterior que resulta improcedente conceder la medida cautelar de
suspension provisional de los efectos juridicos del Decreto 2149 de 2017, dado que
no se puede establecer una trasgresion del ordenamiento juridico o la existencia del
vicio de desviacion de poder a partir del analisis de las pruebas que obran en el
plenario.

28 Radicacion: 11001032400020180047000.

29 Expediente:  11001032400020180028900, Actor: JUAN CARLOS SALAZAR TORRES Y GUIDO
ALEJANDRO MACHADO PELAEZ

30 CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, sentencia
de 18 de septiembre de 2012, Radicacion numero: 11001-03-28-000-2012-00049-00

31 CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejero ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ, sentencia de 17 de marzo de 2016, Radicacion niumero: 76001-23-33-000-2015-01577-01
32CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, sentencia
de 18 de septiembre de 2012, Radicacion numero: 11001-03-28-000-2012-00049-00
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En mérito de lo expuesto, el Consejero de Estado de la Seccion Primera de lo
Contencioso Administrativo,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la suspensién provisional de los efectos juridicos del Decreto
2149 de 2017, por las razones expuestas en este proveido.

SEGUNDO: Efectuar las anotaciones secretariales de rigor.

Notifiquese y cumplase,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Consejero de Estado
(P 23y 22)



