INSUBSISTENCIA DE DETECTIVES DEL REGIMEN ESPECIAL DE CARRERA
DEL DAS - Causales / ACTO DE INSUBSISTENCIA DE DETECTIVE DEL DAS
POR MOTIVOS DE CONVENIENCIA - No requiere motivacion

Segun el articulo 66 del Decreto 2146 de 1989, los funcionarios que ostentan la
calidad de detectives, situacion del demandante, vinculados al régimen especial
de carrera, pueden ser desvinculados por dos maneras, a saber: (i) La primera
contenida en el literal a) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989 presupone el
ejercicio de una facultad reglada, es decir, exige la concurrencia de dos
calificaciones deficientes del servicio en un mismo afio, como supuesto para la
desvinculacion del funcionario, las cuales deben contener motivacion expresa del
acto por el cual se declara la insubsistencia.(i) En la segunda modalidad el
Director del Departamento Administrativo, en desarrollo de facultades
discrecionales fundadas en motivos de conveniencia para la institucion, puede
separar del servicio a los funcionarios que ostentan la calidad de detectives, en
sus distintos rangos. Este Ultimo evento, por tratarse de una atribucion
discrecional, no exige que el nominador motive el acto por el cual se declara la
insubsistencia. Esta posicion no ha sufrido modificaciones, es decir la ausencia de
motivacion expresa en la decision fundada en razones de conveniencia
institucional, per se no enerva la presuncion de legalidad del acto de remocién
atacado.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2146 DE 1999 - ARTICULO 33 / DECRETO 2146
DE 1999 - ARTICULO 66

FACULTAD DISCRECIONAL - Limites. Principio de congruencia. Principio de
coherencia. Principio de razonabilidad / INSUBSISTENCIA DE DETECTIVE
DE REGIMEN ESPECIAL DE CARRERA DEL DAS POR MOTIVOS DE
CONVENIENCIA - Prueba . Desviacion de poder

Y si bien es cierto, que tal potestad no es omnimoda, en forma tal que pueda
llegar a convertirse en arbitrariedad, dicha facultad estd amparada legalmente
cuando se trata de una atribucidbn cuya conveniencia y oportunidad, esta
enmarcada dentro de la racionalidad de la medida, en ese sentido. En el mismo
sentido la Sala se permite citar las siguientes referencias doctrinales, de acuerdo
con las cuales el examen judicial de las facultades discrecionales reclama, entre
otros aspectos, la congruencia y coherencia de la Administracion al momento de
tomar la decisién, de manera que si la misma resulta completamente ajena a la
realidad o a pronunciamientos que la misma haya hecho respecto de dicha
situacion en otros momentos, se rompe la razonabilidad que debe acompafar el
ejercicio de las mentadas facultades de discrecionalidad :“(...) arbitrario, y por
tanto constitucionalmente prohibido es todo aquello que es o se presenta como
carente de fundamentacién objetiva, como incongruente o contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decisién(...) "La conclusion a extraer es
pues que el tribunal no se sitda en lugar de la Administracion y decide lo que es
razonable sino que comprueba si la decision es 0 no la que razonablemente cabe
exigir de un buen y coherente administrador”. Asi las cosas, parece claro y
ademas razonable, que se demande a la Administracion, desde la perspectiva del
control judicial, que el legitimo ejercicio de sus facultades discrecionales no se
lleve de calle principios elementales de congruencia y coherencia, no sélo con la
realidad sino con las propias decisiones previas de la institucion, y que, ademas, el
ejercicio de la discrecionalidad se corresponda con una evaluacion juiciosa de los
elementos de eficiencia y eficacia. Ahora bien, la facultad discrecional debe
ceflirse a unas razones objetivas de conveniencia, las cuales pueden estar
presentes, tanto (i) en la hoja de vida del funcionario afectado con el retiro, (ii) en



los archivos de la entidad o (iii) llegado el caso en sede judicial, al indicarselas al
juez en la etapa pertinente en el curso del proceso. Por lo que resulta, la
obligacion de explicarle y demostrarle al juez  cuales fueron las razones de
inconveniencia que llevaron a la administracion a tomar la decision, en virtud de la
defensa del principio de legalidad. Observa la Sala del material probatorio que la
administracion no actué en procura del buen servicio, al momento de retirar al
demandante, pues un funcionario de las calidades anotadas, su larga trayectoria
profesional y su formacién especifica, lo hacen acreedor de una preparacion
especial para la prestacion del servicio y en pro de la institucion, por lo cual, no es
de recibo que por motivos de conveniencia institucional sea retirado del servicio,
sin mediar ni la mas leve razon de inconveniencia, en la hoja de vida del actor, o
en los archivos de la entidad. Asimismo, en el transcurso del presente proceso no
obra prueba siquiera indiciaria que demuestre que el actor hubiera estado incurso
en alguna conducta que hiciera inconveniente su permanencia en la Institucion.
Bajo estos supuestos, la facultad discrecional de libre remocion, se queda sin
ninguna defensa, pues si en principio el nombramiento de los detectives del DAS,
inscritos en el régimen especial de carrera, pueden ser declarados insubsistentes
en ejercicio de la facultad discrecional consagrada en el literal b) del articulo 66 del
Decreto 2147 de 1989, tal decision debe estar proyectada al buen servicio publico,
de lo contrario, se rompe el marco de razonabilidad y proporcionalidad de los
hechos que le sirven de causa y se estructura el desvio de poder.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2147 DE 1989 - ARTICULO 66 LITERAL B

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogota D.C., tres (3) de diciembre de dos mil nueve (2009).
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2002-03928-01(2054-08)
Actor: JESUS ALFONSO JARAMILLO LONDONO

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 29 de mayo de 2008 por el Tribunal Administrativo de

Antioquia Sala Primera de Decision, que negoé las pretensiones de la demanda



incoada por JESUS ALFONSO JARAMILLO LONDONO, contra la Nacion,

Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.

LA DEMANDA

JESUS ALFONSO JARAMILLO LONDONO, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, solicité al Tribunal Administrativo de Antioquia declarar la nulidad

del siguiente acto administrativo (Fls. 140 a 171):

- La Resolucion No. 0970 de 21 de mayo de 2002, por medio de la cual el Director
General del Departamento Administrativo de Seguridad (D.A.S) declaro
insubsistente el nombramiento del actor, en el cargo de Detective Profesional 207-09,

Grado 06, de la Planta Global Operativa, de la Seccional de Antioquia.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, solicitd condenar a la entidad accionada a:

- Reintegrarlo al cargo que venia ocupando o a otro de igual o superior

categoria.

- Pagarle los salarios, primas, cesantias y todas las demas prestaciones
gue la entidad cancela a sus funcionarios, al igual que el pago de aportes
desde la fecha en que se hizo efectiva su desvinculacion, 23 de mayo de

2002, y hasta que se produzca su efectivo reintegro.

- Ajustar el valor de la condena conforme al indice de precios del
consumidor y de acuerdo a la formula jurisprudencial establecida por el

Consejo de Estado.

- Pagar los intereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia, de

acuerdo a la sentencia C-188 de 1999.



- Declarar que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del
servicio, desde su vinculacion hasta el reintegro, para todos los efectos

legales y prestacionales.

- Pagar las costas del proceso.

- Dar cumplimiento a la sentencia con aplicacion de lo previsto en los
articulos 176 a 178 del C.C.A.

Sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:

Ingreso al servicio del Departamento Administrativo de Seguridad (D.A.S) como
Detective (Urbano-Alumno) 4115-03, Cdédigo 0042, mediante Resoluciéon No. 2162
de 6 de noviembre de 1981 proferida por el Jefe del Departamento Administrativo
de Seguridad D.A.S, posteriormente fue ascendido en diferentes cargos, hasta
alcanzar el grado de Detective Profesional 207-09 a través de la Resolucién No.
0216 de 26 de febrero de 1999.

El Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad, D.A.S, inscribio al actor en
el régimen especial de carrera del D.A.S mediante la Resolucién No. 2134 de 5
julio de 1990.

Mediante Resolucion No. 970 del 21 de mayo de 2002, el Director General del
Departamento Administrativo de Seguridad (D.A.S) declaré insubsistente el
nombramiento del actor, en el cargo de Detective Profesional 207-09 de la Planta
Global Operativa, de la Seccional de Antioquia.

El 22 de mayo de 2002 el Director de la Seccional de Antioquia del Departamento
Administrativo de Seguridad, D.A.S, le comunico la decisién de la declaratoria de

insubsistencia de su nombramiento.

Ignora los motivos que llevaron al Director del Departamento Administrativo de
Seguridad para separarlo del cargo mediante la declaratoria de insubsistencia,
puesto que, su conducta fue excelente, y nunca se le inicié proceso disciplinario

que ameritara su desvinculacion.



LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

- De la Constitucion Politica, articulo 29.

- Del Codigo Contencioso Administrativo, articulo 36.
- Del Decreto 2146 de 1989, articulos 1°y 35.

- Del Decreto 2400 de 1968, articulos 26 y 61.

Conforme a los decretos mencionados anteriormente la administracion debe
motivar sus actos, ya sea en éste o dejando constancia en alguna parte accesible
al administrado y a la justicia, para este caso en la hoja de vida del funcionario
cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente.

El cargo que ocupaba el actor era de carrera y se encontraba inscrito en la
misma, por lo tanto, no se hallaba dentro de la excepcion que trae el inciso
primero del articulo 125 de la C.P, esto es, su nombramiento no era de eleccion

popular y menos de libre remocion.

El retiro de los empleados o funcionarios estatales solo procede por calificacion
insatisfactoria o por violacion del régimen disciplinario, situaciones que no fueron

configuradas en el presente caso.

Por lo tanto, el acto acusado se encuentra viciado de falsa motivacion, y
desviacion de poder.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia Sala Primera de Decision, mediante
sentencia de 29 de mayo de 2008, nego las suplicas de la demanda, con los

siguientes argumentos (Fls. 372 -385):

Cuando el |legislador otorga al nominador la facultad de remover
discrecionalmente a un funcionario, por lo general no requiere de la motivacion de
la decisidn, ya que ella se presume en aras del buen servicio, por lo tanto, el acto
administrativo no debia motivarse conforme al ordenamiento juridico que lo

regula, pues no sefiala la obligacién de fundamentar el acto.



No existe falsa motivacion ya que los supuestos de hecho que llevaron a la
entidad a tomar la decisién, no era obligacion legal expresarlos y en cuanto al
supuesto de derecho fue claro que se hizo conforme a la atribucién otorgada en el
literal b del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989.

De acuerdo a la presuncion de legalidad de los actos administrativos, éste fue
emitido con el lleno de todos los requisitos, formalidades vy finalidades
establecidas en la ley, no obstante en el proceso no hay medios de prueba que
conduzcan a predicar que la finalidad que persiguié la administracion no estuvo

inspirada en razones del buen servicio.

EL RECURSO

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision del A quo,
exponiendo los motivos de inconformidad que a continuacién se indican: (Fls. 457
a 479):

Estaba inscrito en el régimen especial de carrera, por lo cual habia adquirido a
partir de ese momento todos los beneficios y la relativa estabilidad del cargo,
mientras no incurriera en alguna causal disciplinaria o penal que condujera a su
desvinculacioén. Circunstancias que no sucedieron en el presente caso y que son
imposibles probar, por no haberse agotado el correspondiente proceso
disciplinario para que concluyera con la destitucion en el ejercicio de la funcion

publica.

El nominador al expedir el acto acusado no tuvo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 35 del Decreto 2146 de 1989, el cual sefiala que para los empleados del
Departamento sometidos al régimen de carrera al declarar la insubsistencia debe
ser en forma motivada, conforme a las causales y procedimiento sefialado en las

disposiciones especiales de la materia.

La profesion de detectives es altamente especializada, apunto de que solamente
en las Escuelas de formacion y academias del Estado se puede lograr una

formacion en esta materia, con la experiencia calificada que tenia el actor, por lo



gue no es facil mejorar el servicio, maxime cuando la prestacion de su servicio era

excelente como se demostré dentro del expediente.

El a quo no tuvo en cuenta el precedente judicial sobre el tema en discusion, a
pesar de haberse allegado las correspondientes sentencias antes de proferir la

decision de fondo, por lo cual, incurrié en via de hecho.

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a determinar si la Resolucion No. 0970 del 21 de
mayo de 2002, por la cual se declar6 insubsistente el nombramiento del
demandante en el cargo de Detective Profesional, Cédigo 207-09, Grado 06, de la
Planta Global, Area Operativa, del Departamento Administrativo de Seguridad,

D.A.S., Seccional Antioquia se ajust6 a la legalidad.

Se acusa el acto de insubsistencia del nombramiento por considerar que la
accionada incurrié en las causales de anulacion conocidas como violacién de la
ley, desvio de poder y falsa motivacion, pues en su sentir, fue expedido por

razones distintas al buen servicio y sin la debida motivacion.

El a quo consider6 que el acto administrativo atacado no debia motivarse, pues la

regulacion pertinente no sefiala la obligacion de fundamentar el acto.

Por su parte, el demandado alegé que el Director del Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S, en su calidad de nominador al expedir el acto
acusado lo hizo conforme a lo preceptuado en el articulo 66 del Decreto 2147 de
1989, teniendo en cuenta la facultad discrecional que la ley le otorga, para retirar a
un funcionario en conveniencia de la institucion, acotando que la insubsistencia es
una forma de terminar una relacion juridico laboral entre el Estado y el funcionario,

por lo que, no existe violacion alguna del ordenamiento juridico.

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los

siguientes hechos:



e El demandante prestd sus servicios al Departamento Administrativo de
Seguridad, D.A.S., por espacio de veinte (20) afos, cinco (5) meses y
veintin (21) dias, comprendidos entre el 2 de diciembre de 1981 vy el 22
de mayo de 2002, conforme lo certifica el Coordinador Grupo
Administracion de Personal del Departamento Administrativo de Seguridad,
D.A.S. (Fl. 299).

e El demandante se encontraba inscrito en el régimen especial de carrera
administrativa del Departamento Administrativo, mediante Resolucion No.
2134 de 5 de julio de 1990 (FI. 9).

e Su retiro se produjo por insubsistencia del nombramiento en el cargo de
Detective Profesional, Cédigo 207-09, de la Planta Global, Area Operativa,
de la Seccional Antioquia, a partir del 21 de mayo de 2002, mediante
Resolucion No. 0970 de 21 de mayo de 2002. (FI. 8).

EL REGIMEN DE CARRERA DE LOS EMPLEADOS DEL DAS.

Segun lo previsto en el Decreto 2147 de septiembre 19 de 1989, “por el cual se
expide el régimen de carrera de los empleados del Departamento Administrativo
de Seguridad D.A.S” los empleados del D.A.S, se clasifican en (i) régimen especial

y (i) régimen ordinario.

El régimen especial se aplica a todos los detectives de esa institucion de
seguridad -articulo 46- y el régimen ordinario, a funcionarios y empleados que no
sean de libre nombramiento y remocion ni tengan el caracter de detectives -

articulo 4°.

Conforme con el articulo 5° ibidem, el régimen ordinario de carrera tiene por objeto
garantizar la eficiencia del servicio publico en el DAS, el profesionalismo, la
estabilidad y las posibilidades de ascenso de quienes acceden por este sistema,
previa demostracibn de los requisitos para el desempefio de los cargos y

aprobacion de los cursos de capacitacion o induccion establecidos en la ley.



Ahora, el Estatuto de Carrera para el personal operativo del D.A.S contempla el
retiro para estos funcionarios y esta preceptuado en el articulo 66. De acuerdo con
él, el retiro de los empleados inscritos en el régimen especial de carrera se
producira en los casos previstos por las disposiciones precedentes de la misma

norma y en el articulo 33 del Decreto 2146 de 1989. En todo caso, la

insubsistencia_del nombramiento de los detectives soélo _procede (i) por haber

tenido dos calificaciones deficientes de servicio dentro del mismo afio y en lapso

superior a un mes; v (ii) cuando el Jefe del Departamento —en ejercicio de la

facultad discrecional- considere conveniente para la entidad el retiro del

funcionario.

La norma en comento es del siguiente tenor literal:

“El retiro del servicio de los funcionarios inscritos en el
régimen especial de carrera se producira en los casos
previstos por disposiciones precedentes de este decreto y por
lo dispuesto en el articulo 33 del decreto 2146 de 1989. Sin
embargo, la insubsistencia del nombramiento de los
detectives solamente procede por las siguientes razones:

a) Haber tenido dentro del mismo afio y en lapso superior a
un (1) mes dos calificaciones deficientes de servicio y

b) Cuando el jefe del Departamento, en ejercicio de facultad
discrecional, considere que conviene al Departamento el
retiro del funcionario”.

Segun la norma transcrita los funcionarios que ostentan la calidad de detectives,
situacion del demandante, vinculados al régimen especial de carrera, pueden ser

desvinculados por dos maneras, a saber:

(i) La primera contenida en el literal a) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989
presupone el ejercicio de una facultad reglada, es decir, exige la concurrencia de
dos calificaciones deficientes del servicio en un mismo afio, como supuesto para la
desvinculacion del funcionario, las cuales deben contener motivacion expresa del

acto por el cual se declara la insubsistencia.

(i) En la segunda modalidad el Director del Departamento Administrativo, en

desarrollo de facultades discrecionales fundadas en motivos de conveniencia para



la institucion, puede separar del servicio a los funcionarios que ostentan la calidad

de detectives, en sus distintos rangos.

Este dltimo evento, por tratarse de una atribucién discrecional, no exige que el
nominador motive el acto por el cual se declara la insubsistencia, tal como fue

precisado por esta Subseccion?:

“Asi las cosas, al producirse el acto de insubsistencia
invocando las facultades que le confiere el literal b) del
articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, el Director del
Departamento Administrativo de Seguridad no esta obligado a
motivar el acto, es decir a expresar las razones de
conveniencia ni es necesario adelantar ningun tramite para el
retiro de los detectives, porque una de las caracteristicas
esenciales de los actos de retiro discrecionales es la falta de
motivacion.”.

Esta posicién no ha sufrido modificaciones, es decir la ausencia de motivacion
expresa en la decision fundada en razones de conveniencia institucional, per se no

enerva la presuncion de legalidad del acto de remocion atacado.

La Resolucién No 970 de 21 de mayo de 2002, por medio de la cual se declar6
insubsistente el nombramiento del demandante, se fundamento en el literal b) del
articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, y en el articulo 1° del Decreto 1679 de 1991.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-048 de 1997, con ponencia
del Magistrado Hernando Herrera Vergara, tuvo oportunidad de pronunciarse en
términos favorables sobre la conformidad del literal b) del articulo 66 del Decreto

2147 de 1989 con la Constitucion, de la siguiente manera?:

“Dispone el literal b) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, que la
insubsistencia del nombramiento de los detectives procede entre otras
causales, “cuando el Jefe del Departamento, en ejercicio de la
facultad discrecional, considere que conviene al Departamento el
retiro del funcionario”.

! sentencia de la Subseccién “B” de la Seccién Segunda, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, del 25 de enero de 2001, Magistrado Ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante, radicado 44360/1407/2000 , actor
Edgar Ricardo Rodriguez Castafieda.

2 Sentencia de la Corte Constitucional del 6 de febrero de 1997, expediente D-1393, Magistrado

Ponente Hernando Herrera Vergara , actor Luis Arturo Victoria .



“De lo anterior se colige que cuando dadas las funciones inherentes a
determinados cargos y teniendo en cuenta el grado de confianza de los
mismos, diferentes a los que ordinariamente corresponden a cualquier
servidor publico resulta claramente razonable la posibilidad de
establecer excepciones a la inamovilidad de algunos empleados de
carrera administrativa, en determinadas dependencias de la
administracion publica, a fin de asegurar el cumplimiento de la funcion
administrativa, ya que ello se encuentra ademas en armonia con lo
dispuesto en el articulo 125 constitucional, segun el cual el retiro puede
hacerse "por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley".

Bajo estos supuestos, la actuacion del nominador en ningln momento contravino
lo preceptuado por el articulo 125 de la Constitucion Politica, ya que la misma
norma establece las excepciones al régimen de carrera administrativa al sefalar
que "el retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley" (Negrilla fuera del texto)., lo que, sin lugar a dudas, faculta al
funcionario mencionado para actuar conforme a lo establecido en el Decreto Ley
2147 de 1989.

El demandante alegé inicialmente la ilegalidad del acto acusado porque no se
habia motivado la resolucién que lo contenia, imposibilitando de tal manera que no
pudo ejercer su derecho de audiencia y a la defensa, como garantia constitucional,
careciendo la insubsistencia de motivacion, evidencia el desvio de poder, pues por
haber precedido la comision de una falta disciplinaria a tal decision lo legal

hubiese sido adelantar primero el respectivo proceso disciplinario.

En el caso del Departamento Administrativo de Seguridad, D.A.S., el legislador
consagréo la excepcién al régimen de carrera administrativa en razon a la
trascendental funcién desempefiada por esta institucion, velar por la seguridad del
Estado, y manejar informaciones secretas cuya eventual revelacion afectaria la
seguridad estatal y, consecuentemente, generaria graves perjuicios en detrimento

de la integridad del régimen constitucional y legal.

Para la Sala el Director del Departamento Administrativo de Seguridad, D.A.S.,
obrdé en pleno ejercicio de sus facultades legales, particularmente las contenidas
en el literal b) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, cuando expidio, sin
motivacion, la Resolucion No. 0970 del 21 de mayo de 2002, por la que se

desvinculé al actor.



Por lo anterior, se desestima el planteamiento expuesto en la demanda, segun el
cual el acto de insubsistencia acusado, debié ser motivado, tampoco es necesario,
como lo sugiere el demandante, que previo a adoptar la decision de retiro en

ejercicio de esta facultad discrecional, deba adelantarse proceso disciplinario.

Asi las cosas, en virtud del ejercicio de la facultad discrecional, en principio la
administracion podia retirarlo del servicio, mediante declaratoria de insubsistencia,
sin mas procedimientos o condiciones, gozando esta decision de presuncion de

legalidad.

Sin embargo, el acto de remocién, como toda presuncion legal, es susceptible de
ser desvirtuado presentando pruebas que tiendan a infirmarlo es decir, dicha

presuncion no es un dispositivo inexpugnable3.

Y si bien es cierto, que tal potestad no es omnimoda, en forma tal que pueda
llegar a convertirse en arbitrariedad, dicha facultad esta amparada legalmente
cuando se trata de una atribucidbn cuya conveniencia y oportunidad, esta

enmarcada dentro de la racionalidad de la medida, en ese sentido.

En el mismo sentido la Sala se permite citar las siguientes referencias doctrinales,
de acuerdo con las cuales el examen judicial de las facultades discrecionales
reclama, entre otros aspectos, la congruencia y coherencia de la Administracién al
momento de tomar la decisién, de manera que si la misma resulta completamente
ajena a la realidad o a pronunciamientos que la misma haya hecho respecto de
dicha situaciobn en otros momentos, se rompe la razonabilidad que debe

acompanfar el ejercicio de las mentadas facultades de discrecionalidad :

“(...) arbitrario, y por tanto constitucionalmente prohibido es todo
aguello que es o se presenta como carente de fundamentacion

® La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterativa en aceptar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos como una presuncion iuris tantum, es decir, que contrario a la presuncion
de derecho, es susceptible de controvertirse e infirmarse. (CONSEJO DE ESTADO, SECCION
SEGUNDA, Consejero ponente: ALVARO LECOMPTE LUNA diecisiete (17) de febrero de mil
novecientos noventa y cuatro (1994), Radicacion numero: 6264, Actor: BLAS HERNANDEZ
OLASCOAGA; Consejera ponente: DOLLY PEDRAZA DE ARENAS, noviembre catorce (14)
de mil novecientos noventa y cinco (1995), Radicacion numero: 7825, Actor: LEOPOLDO
ALBERTO RINCON GARZON).



objetiva, como incongruente o contradictorio con la realidad que ha de
servir de base a toda decision(...)"*

“La conclusién a extraer es pues que el tribunal no se sitda en lugar
de la Administracion y decide lo que es razonable sino que
comprueba si la decisién es 0 no la que razonablemente cabe exigir
de un buen y coherente administrador” (Destacado fuera de texto)

Asi las cosas, parece claro y ademas razonable, que se demande a la
Administracion, desde la perspectiva del control judicial, que el legitimo ejercicio
de sus facultades discrecionales no se lleve de calle principios elementales de

congruencia y coherencia, no sélo con la realidad sino con las propias decisiones

previas de la institucién, y que, ademas, el ejercicio de la discrecionalidad se

corresponda con una evaluacion juiciosa de los elementos de eficiencia y eficacia.

Ahora bien, la facultad discrecional debe cefirse a unas razones objetivas de
conveniencia, las cuales pueden estar presentes, tanto (i) en la hoja de vida del
funcionario afectado con el retiro, (ii) en los archivos de la entidad o (iii) llegado el
caso en sede judicial, al indicarselas al juez en la etapa pertinente en el curso del
proceso. Por lo que resulta, la obligacién de explicarle y demostrarle al juez
cuéles fueron las razones de inconveniencia que llevaron a la administracion a

tomar la decision, en virtud de la defensa del principio de legalidad.

Sobre el particular esta Corporacién a sefialado:

“... Obedece la anterior aclaracion a que, en asuntos como el presente, el
Director del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, al ejercer sus
atribuciones para retirar a los detectives inscritos en el réegimen de carrera
especial — en ejercicio de la facultad discrecional, por conveniencia
institucional-, debe cefiirse a unas razones objetivas de conveniencia que
deben obrar ya sea consignadas en la hoja de vida del funcionario afectado
con el retiro, en los archivos de la entidad, o llegado el caso en sede
judicial, indicéarselas al juez dentro de las ritualidades procesales.

Ello porque a pesar de que estos servidores se hallan inscritos en el
régimen especial de carrera, por tener a su cargo funciones de seguridad
del Estado, el legislador ha revestido de manera excepcional al nominador,
de la facultad discrecional para removerlos. No obstante, el ejercicio de

4 RAMON FERNANDEZ Tomas, citado por DE BELTRAN FELIPE, Miguel en Discrecionalidad
Administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, pagina 84



esta facultad no es ilimitado ni injustificado, menos caprichoso. De ahi que
al someter al juzgamiento un acto de esta naturaleza, la autoridad publica
demandada, en defensa del principio de legalidad en su actuacion, esta en
la obligacion de explicar al juez y demostrar ante el juez, cuales fueron las
razones de conveniencia que la llevaron a tomar tal decision... ">.

CASO CONCRETO

El demandante demostro que estaba capacitado para desempeiiar el cargo, en

razon a sus calidades profesionales y laborales, pues prestd sus servicios a la

institucion por veinte (20) afios, cinco (5) meses y veintiin (21) dias de labores.

Los cargos desempefados por el actor fueron:

A partir del 2 de diciembre de 1981, Detective Urbano alumno 4115-03.
A partir del 31 de julio de 1982, Detective Urbano alumno 4115-04.

A partir del 26 de septiembre de 1989, Detective Agente Grado 05.

A partir del 1° de Octubre de 1991, Detective Agente -06.

A partir del 7 de julio de 1993, Detective Agente 208-06.

A partir del 15 de marzo de 1994, Detective Agente 208-07.

A partir del 1° de marzo de 1999, Detective Profesional 207-09. (FI. 4).

En cuanto a sus calidades personales, profesionales y laborales, se encuentra lo

siguiente:

Fue objeto de felicitaciones en su ultimo cargo desempefiado como
Detective Profesional 207-09 (i) “por la captura de varias personas que
pretendian salir del pais con documentos falsos...” (ii) “por la captura de
una mujer que pretendia salir del pais con 100 cdpsulas de cocaina en su
organizacion...” (i) “por la incautacion de una avioneta y la inadmision de
sus pilotos por el ingreso ilegal al pais y cuya documentacién y matricula de
la aeronave son objeto de investigacion... (iv) “por el trabajo desarrollado
en el departamento de Rionegro que permitid la incautacion de 200

kilogramos de joyeria en plata”. (FI. 7);

> Ver sentencia del 17 de abril de 2008, expediente 8982-2005, Magistrado Ponente Alfonso
Vargas Rincon.



e Durante su desempefio como Detective Profesional 207-09 obtuvo
calificaciones satisfactorias de servicio con un promedio superior a 80/100
puntos (Fls 104 a 118);

Si bien le aparece sancion disciplinaria, la cual impone multa de un dia de salario
con fecha de ejecutoria de (2002/04/17), sin que este hecho constituya, a juicio de
la Sala, una sancion de consideracion frente al desempefio profesional y laboral
que acredito (Fl. 296).

La entidad accionada al contestar la demanda sefialé que el retiro del servicio del
demandante se produjo de acuerdo a las disposiciones Constitucionales y
Legales, ya que el nominador en desarrollo de las facultades otorgadas por la
regulacién pertinente ejerci6 la facultad discrecional en procura de la
conveniencia del servicio, sin que ello se entienda que se le esta dando al

funcionario el tratamiento de un empleado de libre nombramiento y remocion.

La Sala encuentra que no le asiste la razén a la administracion, toda vez que, si
bien el acto fue expedido en ejercicio de la facultad discrecional y goza de
presuncion de legalidad, al proferirse en procura del buen servicio, esta
presuncion es desvirtuable, por lo tanto, no puede la administracion solo indicar
gue el acto demandado fue expedido en ejercicio de esta facultad, sin referirse en
el debate judicial a cudles fueron las razones de inconveniencia que lo llevaron a
retirarlo del servicio, y mas aun cuando se esta debatiendo la estabilidad laboral
de un funcionario, con un régimen especial de carrera y con mas de 20 afios de
servicio, cuya proteccion ordena no sélo la Constitucion Politica, sino la ley, sin
que con esto, se afecte el ejercicio de la facultad discrecional de que goza el

nominador.

Observa la Sala del material probatorio que la administracién no actué en procura
del buen servicio, al momento de retirar al demandante, pues un funcionario de las
calidades anotadas, su larga trayectoria profesional y su formacion especifica, lo
hacen acreedor de una preparacion especial para la prestacion del servicio y en

pro de la institucion, por lo cual, no es de recibo que por motivos de conveniencia



institucional sea retirado del servicio, sin mediar ni la mas leve razéon de

inconveniencia, en la hoja de vida del actor, o en los archivos de la entidad.®

Asimismo, en el transcurso del presente proceso no obra prueba siquiera indiciaria
gue demuestre que el actor hubiera estado incurso en alguna conducta que hiciera

inconveniente su permanencia en la Institucion.

Bajo estos supuestos, la facultad discrecional de libre remocion, se queda sin
ninguna defensa, pues si en principio el nombramiento de los detectives del DAS,
inscritos en el régimen especial de carrera, pueden ser declarados insubsistentes
en ejercicio de la facultad discrecional consagrada en el literal b) del articulo 66 del
Decreto 2147 de 1989, tal decision debe estar proyectada al buen servicio publico,
de lo contrario, se rompe el marco de razonabilidad y proporcionalidad de los

hechos que le sirven de causa y se estructura el desvio de poder.

Asi las cosas, en criterio de la Sala, en el presente caso se rompié la congruencia
entre los elementos de eficiencia y eficacia y la situacion factica contenida en la

hoja de vida del demandante.

Igualmente, es pertinente aclarar, que no todo asunto en que se controviertan
actos de insubsistencia de esta naturaleza, por el solo hecho de registrar un
extracto hoja de vida eficiente, conlleva el desbordamiento de los limites del
ejercicio de la facultad discrecional. Pues en el caso particular se encontr6 que el
actor cumplia la condicion de funcionario eficiente, y no aparece indicio alguno
que hiciera inconveniente su permanencia en la institucion y la entidad tampoco se

encargo de indicarlo o comprobarlo.

En consecuencia, es procedente el reintegro del actor al cargo que venia
desempeiiando o a otro de igual o superior jerarquia, y a pagarle los salarios, y

prestaciones sociales dejados de devengar desde la fecha del retiro y hasta que

¢ Siendo el actor un empleado con régimen especial de carrera por su condicion de detective, la
administracion debera propender por la materializacion del objeto propio del régimen, el cual es,
asegurar el profesionalismo, y la estabilidad de sus funcionarios, por tal razén, al ejercer la facultad
discrecional para retirarlos del servicio, se hace imperioso conocer los motivos de inconveniencia
del servicio del funcionario, ya sea en su hoja de vida, en los archivos de la entidad o en sede
judicial, en atencidn, a procurar la prevalencia de los principios de congruencia y eficiencia que
deben orientar la prestacién del servicio publico.



se produzca el reintegro efectivo al cargo, asi como el pago de los aportes por

este periodo a las entidades de Seguridad Social.

Las sumas cuyo reconocimiento ordena esta sentencia, serdn ajustadas en los

términos del articulo 178 del C.C.A., de conformidad con la siguiente férmula:

indice final
R=Rh x  --mmmmee-
indice inicial
En la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico, que es
lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales, por el
guarismo que resulte de dividir el  indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, vigente a la fecha en que se debié hacer el pago por el vigente a la

fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

Asi las cosas, las razones que anteceden son suficientes para que la Sala proceda

a revocar el fallo apelado y en su lugar se acojan las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 29 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia Sala Primera de Decisién, que nego las pretensiones
de la demanda incoada por JESUS ALFONSO JARAMILLO LONDONO contra la

Nacion, Departamento Administrativo de Seguridad, D.A.S.
En su lugar se dispone:

DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucion No. 0970 de 21 de mayo de 2002,
por medio de la cual el Director General del Departamento Administrativo de



Seguridad (D.A.S) declar6 insubsistente el nombramiento del actor, en el cargo de
Detective Profesional 207-09, Grado 06, de la Planta Global Operativa, de la
Seccional de Antioquia.-.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
condénase al Departamento Administrativo de Seguridad - DAS - a reintegrar al
actor al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior categoriay a
pagarle los salarios, y prestaciones sociales dejados de devengar desde la fecha
del retiro y hasta que se produzca el reintegro efectivo al cargo, asi como el pago

de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social.

Las sumas que resulten a favor del actor se actualizaran en su  valor, como lo
ordena el articulo 178 del C.C.A., de conformidad con la formula y términos

sefialados en la parte considerativa.

No hay lugar al descuento de suma alguna por el desempefio de otro cargo,

durante el tiempo en que el actor estuvo desvinculado del servicio.

Declarase para todos los efectos legales que no ha existido solucion de
continuidad en la prestacion de los servicios, entre la fecha del retiro, y la fecha en

que se produzca el reintegro al cargo.

A la sentencia se dara cumplimiento en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.C.A.

RECONOCESE personeria al abogado JAIME DARIO TORRES LEON,
identificado con cédula de ciudadania No. 11.253.565 de Usme, Cundinamarca y
tarjeta profesional No. 63.186 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de la entidad demandada, en los términos y para los efectos de la
sustitucion de poder, visible a folio 484 del expediente.

Copiese, notifiqguese y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.



GERARDO ARENAS MONSALVE BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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