FACULTAD DISCRECIONAL - Motivacién minima de actos de insubsistencia
de funcionarios de régimen especial del DAS / INSUBSISTENCIA
EMPLEADOS REGIMEN ESPECIAL DEL DAS - Requieren motivacion minima
/| DETECTIVE DEL DAS - Separacion del servicio por razones de seguridad

Para la Sala es claro que la jurisprudencia no desconoce la facultad discrecional
otorgada al nominador del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS—
respecto de las insubsistencias de los funcionarios de régimen ordinario- cargos
de libre nombramiento y remocion- y pone de presente, que la facultad
discrecional en nada pugna con la declaratoria de insubsistencia de los
funcionarios de régimen especial; no obstante, tales decisiones administrativas si
requieren ser motivadas por lo que deberan detallarse las razones objetivas en el
acto de insubsistencia o en la hoja de vida. Tal posicion ya habia sido adoptada
por la Corte Constitucional cuando sostuvo que los actos administrativos que
declaren la insubsistencia de nombramientos con fundamento en la facultad
discrecional especial que se le ha otorgado al Departamento Administrativo de
Seguridad DAS requieren una motivacion minima, la cual se ha considerado
satisfecha cuando la entidad ha expuesto las razones que determinan la
declaratoria de insubsistencia en el acto mismo o las ha expuesto ante el juez
ordinario en el respectivo proceso, tal y como se observa en la sentencia T-821 de
2008... En el sub lite, la Sala advierte que examinado el acto administrativo de
desvinculacién de la detective, se aprecia que el mismo contiene una motivacion
de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de insubsistencia, tal y como lo
exige los precedentes jurisprudenciales. ... En este contexto, la Sala estima que
existian motivos objetivos, proporcionados y razonables para que el DAS
declarara la insubsistencia de la aludida detective, de cuales algunos fueron
conocidos por las partes como fue el acto que declard la insubsistencia, el cual
exponia razones de seguridad nacional para proceder al retiro y el certificado de
inteligencia. Acertd, entonces, el a quo al considerar que se desconocieron los
precedentes jurisprudenciales y, ademas, que la resolucion demandada si se
encontraba motivada.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010,
exp. 0516-2007, actor: Luis Fernando Abaldona, M.P.Victor Hernando Alvarado
Ardila, ver, Corte Constitucional, sentencia T-064 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar
Gil

VULNERACION AL DEBIDO PROCESO - Defecto factico por no valoracion de
informe de inteligencia / DEFECTO FACTICO - Por no valoracion de pruebas
en declaracion de insubsistencia de detective del DAS / INFORME
RESERVADO - Defecto factico por no valoracion / DECLARACION DE
INSUBSISTENCIA DE DETECTIVE DEL DAS - Informe reservado de
inteligencia debe aportarse al juez para el control de razonabilidad y
proporcionalidad

Cabe resaltar que frente a un documento tan importante como lo era el informe de
inteligencia, del cual el Tribunal tuvo conocimiento, era deber minimo explicar el
mérito que le asignaba a dicha prueba, sin transcribir la informacion del
documento en la sentencia por el caracter reservado que tiene, pero si explicar la
conclusion a la que llegd, como en efecto lo hizo el Juez Cuarto Administrativo de
Descongestién de Manizales. Adicionalmente, se aprecia que las razones para
declarar la insubsistencia de la detective, constaban en los archivos de la entidad,
en los certificados de contrainteligencia, pero sobre todo, en el informe reservado



de contrainteligencia que fue allegado al proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, informacion que pudo ser controlada en su proporcionalidad y
razonabilidad. De lo anterior se desprende, como bien lo consideré el juez de
tutela de primera instancia, que el Tribunal accionado vulnerd el debido proceso
de las partes al no valorar el informe de inteligencia presentado oportunamente
por el DAS, configurandose el defecto factico alegado. Ahora bien y de otra parte,
en cuanto a la oponibilidad del informe reservado de contrainteligencia en el
proceso judicial, la Sala resalta que la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
clara en el sentido de indicar que solo basta allegar el documento que lo contiene
al respectivo proceso para que el juez valore si existieron motivos razonables y
objetivos para declarar la insubsistencia del respectivo funcionario.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil quince (2015).
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2014-02073-01(AC)
Actor: AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Se deciden las impugnaciones oportunamente interpuestas por el Tribunal
Administrativo de Caldas y la tercera interesada (Alba Luz Flérez Gelvez), en contra
del fallo de 27 de noviembre de 2014, proferido por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado a través del cual se amparo el derecho fundamental al debido proceso.

[.- LA SOLICITUD DE TUTELA

l.1.- La AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO (en adelante
ANDJE), por intermedio de apoderado, interpuso accion de tutela en contra del
Tribunal Administrativo de Caldas, por considerar que se le vulner6 el derecho
fundamental al debido proceso al extinguido Departamento Administrativo de
Seguridad (en adelante DAS), entidad suprimida y cuyos intereses representa

actualmente.

[.2- La vulneracion antes enunciada la infiere la entidad actora, en sintesis, de los

siguientes hechos:



1. Manifiesta que mediante la Resolucion No. 0129 de 29 de enero de 2010,
expedida por el Director del DAS, se declaré la insubsistencia del nombramiento
de la sefiora Alba Luz Florez Gelvez en el cargo de Detective 208-7 de la Planta
de Personal Operativa de la Seccional de Caldas.

2. Esgrime que la decisiébn adoptada se fundamentdé en razones de seguridad

nacional.

3. Informa que la sefiora Alba Luz Florez Gelvez, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda frente a la citada

resolucidn en cuanto dispuso su retiro del servicio.

4. Expone que el 30 de noviembre de 2012, el Juzgado Cuarto Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales, en primera instancia, resolvié negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que el nominador contaba con la
facultad discrecional para declarar insubsistente el nombramiento de la detective
de conformidad con lo establecido en el literal d) del articulo 44 del Decreto 2147
de 1989, facultad que se justifica en razon de las funciones asignadas al personal
de detectives, respecto de quienes debe existir una relacién laboral regida por un
alto grado de confiabilidad.

5. Afirma que en dicho proceso, el a quo encontré que "la actora se limita sélo a
manifestar que existieron otros motivos ocultos para la expedicion de su
desvinculacién, pero no logra demostrar esas afirmaciones.” Por el contrario,
indica que a folio 12 del cuaderno No. 3°, obra informe reservado de
contrainteligencia, en donde se evidencian claros motivos por los cuales se
determina la inconveniencia de que la sefiora Florez Gelvez permaneciera en la
institucion, demostrandose que los motivos por los cuales el Director del DAS
declar6 la insubsistencia de la demandante son completamente validos y
objetivos, por lo que no existe falsa motivacion, y no se evidencia desviacion de

poder.

6. Menciona que mediante sentencia de 30 de enero de 2014, el Tribunal
Administrativo de Caldas, revocé la decisién de primera instancia y, en su lugar,
declar6 la nulidad de la Resolucion No. 129 del 29 de enero de 2010. En

consecuencia, condené al DAS a reintegrar a la demandante al servicio activo en



el cargo que tenia al momento del retiro, asi como el pago de los salarios y

prestaciones dejadas de percibir hasta que se haga efectivo el reintegro.

7. Relata que el ad quem establecié el marco legal y jurisprudencial de la facultad
discrecional para desvincular a un empleado de carrera, asi como el
correspondiente a los informes de inteligencia y contrainteligencia, con
fundamento en el cual considerd que si bien el acto de insubsistencia contiene una
motivacion, la misma se limita a hacer mencion de la recomendacién de retiro

basado en un informe de inteligencia de caracter reservado.

Asi las cosas, a juicio del ad quem: "la demandante no conocié el motivo de su
retiro y la entidad no probo en el presente asunto los motivos que tuvo para retirar
del servicio a la aqui accionante. Entonces siendo evidente la transgresion
normativa por parte de la entidad y al no haberse demostrado por el D.A.S. las
razones objetivas y fundadas que dieron origen al retiro de la demandante, no se

analizaran los demas cargos formulados”.

8. Recuerda que en forma simultanea con el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho, la Procuraduria General de la Nacion adelantd la respectiva
investigacion disciplinaria en contra de la demandante en el proceso ordinario y
contra otros funcionarios de la entidad implicados en los mismos hechos "por
posible extralimitacion de funciones por reclutamiento de informantes para
seguimientos, al parecer ilegales, a Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
enterarse ilegalmente y obtener de manera fraudulenta expedientes e informacion
reservada de esa Corporacion, violar derechos fundamentales por posible
interceptacion ilegal de comunicaciones al transgredir la intimidad de dichos
Magistrados™.

9. Asegura que el 1° de febrero de 2012, el Procurador Segundo Delegado para la
Moralidad Administrativa encontrd disciplinariamente responsable a Alba Luz
Flérez Gelvez. En consecuencia, le impuso sancién de destitucién e inhabilidad
para ejercer cargos publicos por el término de veinte (20) afios, por las conductas
gravisimas descritas en los numerales 16, 47, 60, 3.2. y 1° del articulo 48 de la

Ley 734 de 2002, las cuales se calificaron a titulo de dolo.

1 Ver cuaderno contentivo del proceso disciplinario adelantado en contra de la sefiora ALBA LUZ
FLOREZ GELVEZ.



10. Sefala que mediante fallo de 10 de julio de 2014, la Sala Disciplinaria de la

Procuraduria General de la Nacion, confirmé la sancion impuesta.

[.3. Fundamentos juridicos de la solicitud.

A juicio de la entidad accionante, en la citada providencia de segunda instancia
proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, se configuraron las siguientes
causales especiales de procedibilidad de la accién de tutela en contra de una

providencia judicial:

En primer lugar, indica que hubo un desconocimiento de la ley aplicable al caso y
una aplicacion deficiente del precedente constitucional fijado en la sentencia C-
048 de 1997, en relacion con el alcance de la discrecionalidad en el caso del DAS,
pues la autoridad accionada interpreté erroneamente el literal b) del articulo 66 del
Decreto 2147 de 1989, norma que consagra una excepcion al régimen ordinario
de carrera del DAS, declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-048 de 1997.

Esgrime que hubo una indebida aplicacién de los precedentes del Consejo de
Estado en relacion con el alcance del derecho al debido proceso en los casos de
declaracion de insubsistencia de los funcionarios de carrera especial del DAS.
Para sustentar este argumento, transcribié apartes de decisiones dictadas por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, de las cuales concluyé que para esta
Corporacion:

"... la legalidad del ejercicio de las competencias del literal b) del
articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, supone que el acto de
declaracion de insubsistencia sea motivado siquiera de forma
sumaria y que existan unas ‘razones objetivas de conveniencia’
gue puedan constar 'en la hoja de vida del funcionario’, 'en los
archivos de la entidad' o 'en sede judicial' en la etapa pertinente
en el curso del proceso”. (Negrillas fuera del texto original)

Estima que la Resolucion No. 129 de 2010 si se motivd de manera sumaria,
siendo explicito en que las razones de inconveniencia estaban consignadas en un
informe de contrainteligencia que indicaban la pérdida de confianza que debia
existir "en grado superlativo" entre el Jefe del Departamento y los miembros de la

carrera especial.



Destaca que en los motivos de dicha resolucién, se menciond el riesgo que
implicaba para la seguridad nacional la permanencia de Alba Luz Florez Gelvez en
el servicio activo, el cual se encuentra probado en grado de certeza en el proceso
ordinario; concluyendo que la decision de declarar la insubsistencia es "adecuada
a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de

causa".

Relata que si bien las graves razones que conllevaron a la declaratoria de
insubsistencia obraban en documentos reservados, por razones de seguridad,
tanto el informe de inteligencia como la prueba del poligrafo, fueron incorporadas
al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho desde la primera instancia,
siendo desconocidas por el ad quem, quien se limitd a conservar la cadena de

custodia ordenando que continuaran bajo estricta reserva.

En segundo lugar, expone la configuracion de un defecto factico, debido a la no
valoracion de las pruebas legalmente incorporadas al proceso. A su juicio, el
Tribunal desconocio la motivacion contenida en la Resolucion No. 129 de 2010
gue daba cuenta de la existencia de un informe de contrainteligencia que arrojé un
estudio de lealtad negativo que rompia el grado superlativo de confianza que debe

existir con la institucion.

Asevera que se ignoro el contenido del informe de contrainteligencia y se obro
como si no existiera, no obstante la gravedad de los hechos contenidos en el
mismo que daban cuenta de que la detective Alba Luz Florez Gelves fue pieza
clave de la “operacion escalera” para infiltrar a la Corte Suprema de Justicia y
obtener informacion personal de los Magistrados y de los delicados asuntos
penales que manejaban aquellos relacionados con temas de parapolitica, todo lo

cual se encontraba sometido a reserva judicial.

|.4. Pretensiones.

Solicita la proteccion del derecho al debido proceso y, en consecuencia, que se
dejara sin efectos la sentencia de 30 de enero de 2014, dictada por el Tribunal
Administrativo de Caldas, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por Alba Luz Flérez Gelvez en contra del Departamento Administrativo
de Seguridad - DAS.



Il. TRAMITE DE LA TUTELA

En auto de 21 de agosto de 2014, se admitio la solicitud de amparo y se ordend la
notificacion a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Caldas. Asimismo, se
vinculd a Alba Luz Flérez Gelvez como tercera con interés directo en las resultas

del proceso.

En la misma providencia se dispuso oficiar a la Procuraduria General de la Nacién,
para que remitiera copia de las decisiones de primera y segunda instancia
proferidas en el proceso disciplinario que termind con la sancion de destitucion e
inhabilidad por el término de veinte (20) afios de la demandante en el proceso

ordinario.

Efectuadas las notificaciones, la demanda fue contestada en los siguientes

términos:

[I.1. El Tribunal Administrativo de Caldas, a través de la magistrada ponente,
manifiesta que la contestacion a la presente accion se apoya en los argumentos
juridicos esenciales que se encuentran contenidos en la providencia censurada,

con fundamento en los cuales solicitd que se negara la peticion de amparo.

[I.2. Alba Luz Florez Gelvez, manifiesta que no se vulneré el debido proceso del
DAS por cuanto dicha entidad actu6 en el proceso desde que le fue notificada la

demanda hasta la culminacién con sentencia de segunda instancia.

Explica que los motivos que tuvo dicha institucion para declarar su insubsistencia
se fundamentaron en el informe de contrainteligencia, que le hizo mucho dafo a
su honra y buen nombre, y la prueba del poligrafo que consiste en "una tortura
sicologica al empleado, cuyos resultados siempre eran negativos, ya que antes de
su realizacion le colocan una serie de cables, que logicamente asustaban y

atormentaban al examinado".

[ll. FALLO IMPUGNADO



[11.1 La Seccion Quinta del Consejo de Estado concedid el amparo del derecho
fundamental al debido proceso de la ANDJE, con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Expone que de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, los actos
por medio de los cuales se declaran insubsistentes a los funcionarios de carrera
especial del DAS deben estar motivados, en caso de no ser asi, como maximo,
deben exponerse las razones del retiro en sede judicial.

En el caso concreto, advirtié que el Tribunal Administrativo de Caldas desconocié
el contenido normativo del literal b) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, con
el sentido y alcance que le han dado tanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado, toda vez que no tuvo en cuenta la motivacibn expuesta en la
Resolucién No. 129 de 2010 que declaré insubsistente el nombramiento de la
detective Alba Luz Flérez Gelvez y que hacia referencia a razones de
conveniencia para su permanencia en la institucién y para la seguridad nacional,
fundamentadas en un informe de contrainteligencia, cuyo contenido no fue tenido

en cuenta en la sentencia censurada.

Alude que es claro que las razones que llevaron al DAS a disponer el retiro del
servicio de la detective, ademas de constar en el acto administrativo, igualmente
se encontraban registradas en la hoja de vida, en los archivos de la institucion y en
el informe reservado de contrainteligencia?, como lo exige la jurisprudencia
reiterada de la Secciébn Segunda del Consejo de Estado que no fue tenida en

cuenta por el Tribunal accionado.

Sefiala que el informe de contrainteligencia fue valorado por la juez de primera
instancia, quien consider6 que contiene "claros motivos por los cuales se
recomienda la inconveniencia de ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ en la institucion”,
mas no asi por el Tribunal, el cual garantiz6 en debida forma su cadena de
custodia pero no lo aprecio en forma conjunta con el resto del material probatorio
allegado a la actuacion; informe que indicaba los motivos de seguridad nacional

gue imponian la declaratoria de insubsistencia.

2 Obra en el proceso certificaciéon de 14 de diciembre de 2010 expedida por el Coordinador de
Contrainteligencia Interna del DAS y del Subdirector de Contrainteligencia de la institucion, en la
que se constata el procedimiento de verificacion de lealtad a la que fue sometida la demandante
Flérez Gelvez, con el resultado adverso de "confiabilidad, lealtad y honradez", que debi6 observar
en su condicion de detective.



Sumado a lo anterior, asevera que se tenia conocimiento de que cursaba un
proceso disciplinario contra la detective Flérez Gelvez, precisamente por su
participacion en hechos que comprometian la seguridad nacional.

Asi las cosas, considerd que en el presente caso concurrieron los requisitos para
conceder el amparo de los derechos fundamentales invocados por la entidad
actora.

IV.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

IV.1. El Tribunal Administrativo de Caldas impugné la sentencia de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, solicitando que sean denegadas las pretensiones

de la accion, por los siguientes motivos:

Argumenta que no puede olvidarse que la demandante solicit6 ilustracion acerca
del informe de inteligencia llevado a cabo en su contra, sin que fuere posible en

sede administrativa y, menos aun, en sede judicial su real y efectiva contradiccion.

Sobre el particular, cita la sentencia C-1173 de 2005, por medio de la cual la Corte
Constitucional analizé la exequibilidad del Decreto 780 de 2005, que establecié la
garantia al debido proceso y el derecho de defensa del funcionario afectado
(declarado insubsistente), cuando se invoca en su contra informacién reservada

(tal es el caso de los informes de inteligencia y contrainteligencia).

En dicha sentencia se precisa:

“5.3. Ahora bien, sobre la forma como se debe garantizar el debido
proceso y el derecho de defensa del funcionario de carrera afectado
cuando se invoca en su contra informacién reservada, la Corte,
atendiendo las particularidades de los diferentes regimenes de carrera
estudiados, ha sefialado que: (i) se debe permitir al afectado conocer
y controvertir el informe reservado; (ii) se debe respetar a cabalidad el
procedimiento fijado por las normas aplicables; iii) la evaluacion a la
gue se somete el funcionario debe ser objetiva a fin de evitar que
meras consideraciones subjetivas generen el retiro del servidor
publico, iv) se debe informar al funcionario las razones de la exclusion,
- que deben ser por demas expresas-, en la medida en que el caracter
de informacién reservada soélo puede alegarse frente a terceros. Lo
anterior, como se vera posteriormente, no obsta para que, de ser
necesario mantener la reserva de la informacion para asegurar los
fines de la investigacion o para prevenir la comision de delitos, ésta



sea preservada aun frente al afectado, mientras las circunstancias
indiquen la necesidad de mantener la reserva; pero superadas tales
circunstancias, o concluida la etapa procesal que obliga a la reserva,
se debera garantizar al afectado que lo solicite el acceso a dicha
informacion para que pueda controvertirla.

(--)

De la linea jurisprudencial analizada hasta el momento se concluye
que, en casos de desvinculacion o exclusion de la lista de elegibles en
virtud de estudios desfavorables de seguridad de caracter reservado,
la facultad discrecional para realizar tal desvinculacion, exige, en
proteccion a los derechos de defensa y contradiccion de los afectados:

(i) Que el andlisis de seguridad sea objetivo y no fruto de decisiones
eminentemente subjetivas o infundadas. Esto es, realizado conforme a
las normas correspondientes; por la persona 0 cuerpo colegiado
competente y con fundamento en una base factica idénea y cierta
dada a conocer al funcionario o al aspirante, quien, ademas, debe ser
escuchado en descargos. (Articulo 35 del Codigo Contencioso
Administrativo).

(i) Que se informe a los afectados de las razones objetivas que
justifican la separacién de sus cargos o su exclusion del concurso. Las
razones deben demostrar la inconveniencia o incluso el perjuicio o
peligro real derivado de la permanencia de la persona en la institucion.

(iii) Que la decision en contra del funcionario o el aspirante sea
motivada en los términos del articulo 35 del Cddigo Contencioso
Administrativo, salvo en los casos en que frente a regimenes
especiales o sistemas especificos de carrera, - dada la singularidad y
especialidad de las funciones que cumplen las instituciones en materia
de seguridad nacional y las exigencias especificas de confidencialidad
y confianza-, se haya admitido constitucionalmente la no motivacion.
Esta excepcion también se da, como se vio, en el caso de las
personas que se encuentran bajo el régimen de libre nombramiento y
remocién, aungue ello no exime en ninguno de los dos casos a la
entidad de garantizar al afectado el debido proceso y la oportunidad
para controvertir el informe reservado.

(iv) En lo concerniente a informes de seguridad, la reserva sobre
su contenido se limita a los terceros. El informe le es plenamente
oponible al funcionario afectado, quien podra conocer dicha
informacion y controvertirla cuando sea invocada en su contra
dentro de un proceso administrativo, penal o disciplinario.

(v) Con todo, la reserva de la informacién puede ser mantenida
durante un periodo especifico de tiempo, no indefinido, ain en contra
del mismo afectado, para asegurar los fines de la investigacién o
prevenir la comision de delitos, pero superadas estas circunstancias o
concluida la etapa procesal que sefala la reserva, se debera
garantizar al afectado que lo solicite la posibilidad de conocer y
controvertir dicha informacién (Negrillas fuera del texto).



Sefiala que de la lectura de la anterior providencia queda claro que a la sefiora
Alba Luz Flérez Gelvez le asistia el derecho fundamental al debido proceso tanto
en via gubernativa como en sede judicial, es decir, debid poder controvertir las
pruebas que fueron motivo de su retiro y, para ser mas precisos, ha debido estar a
su alcance la posibilidad real (no supuesta o aparente) de debatir el contenido del
informe de contrainteligencia, que constituy6 la piedra angular de la motivacion
que, arguye la parte demandada (DAS), fue su razon para declarar la

insubsistencia del nombramiento.

Frente a la afirmacidn contenida en la sentencia de Tutela, segun la cual: “el
informe de contrainteligencia fue valorado por la Juez de primera instancia, quien
consider6 que contiene claros motivos por los cuales se recomienda la
inconveniencia de ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ en la institucion, mas no asi, por
el Tribunal, el cual garantizé en debida forma su cadena de custodia pero no lo
aprecié en debida forma con el resto del material probatorio allegado a la
actuacion, que determinaban los motivos de seguridad nacional que imponian la

declaratoria de insubsistencia”, expone que surgen los siguientes interrogantes:

“¢ En qué momento la demandante tuvo conocimiento en sede administrativa o en
el curso del proceso contencioso administrativo del contenido del informe
reservado de contrainteligencia que le generaba el retiro de la Institucion y de la

carrera administrativa especial a la cual estaba ligada?”.

Y “.Si dicha Sala de decisién hubiese actuado asi, no habria vulnerado,
flagrantemente, derechos fundamentales de la demandante, en tanto daria valor a
una prueba no sometida a contradiccion y de la cual solo tenia dominio y
conocimiento el Juez de lo contencioso administrativo y el empleador que la retira

del servicio, pero no quien estaba llamada a soportar el peso de sus efectos?”.

En cuanto a la afirmacion de la providencia que se cuestiona, segun la cual: “se
tenia conocimiento de que cursaba un proceso disciplinario sobre la accionante
precisamente por su participacion en hechos que comprometian la seguridad
nacional”, anota que la Seccion Quinta del Consejo de Estado contrajo su estudio
a la realidad procesal que le era propia y se abstuvo de introducir en su examen
cualquier otra informacion, factor o circunstancia que le fuere extrafia a las piezas

y caudal probatorio que obraba en el plenario.



Ahora, en cuanto al conocimiento del proceso disciplinario contra la demandante
por su participaciéon en hechos que comprometian la seguridad nacional, cuando
cursaba la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, advierte que la
facultad discrecional del nominador para retirar del servicio a un funcionario es
independiente de la funcidn disciplinaria para investigar y sancionar las posibles

faltas en que haya incurrido.

Asi las cosas, considera que no es viable determinar probatoriamente dentro de la
actuacion que se hubiera impuesto a la actora una accion disciplinaria, con todo,
no esta demostrado, tampoco, que la autoridad nominadora hubiera proferido la
declaratoria de insubsistencia, tomando como soporte el mencionado

procedimiento, menos aun, el fallo disciplinario.

IV.2. Mediante escrito presentado el 19 de diciembre de 2014, ALBA LUZ FLOREZ
GELVEZ, tercera interesada en las resultas del proceso presentd impugnacion,

sustentando lo que se expone a continuacion:

Manifiesta que dentro del proceso ordinario no tuvo la oportunidad de conocer el
informe de contrainteligencia aludido y como consecuencia de ello, no pudo, en

sede judicial, refutar los cargos que en secreto considero el DAS.

No entiende porqué en el fallo que se impugna, se dice que las razones que
llevaron a la Institucion a disponer su retiro, constan en el acto administrativo,
cuando esto no es cierto, pues es una resolucidon de un escueto contenido, que
adolece de una verdadera motivacion, ya que la palabra inconveniencia por si sola
no determina cual es la razon del retiro, para asi poderla controvertir, pues si se
mira un diccionario, esta tiene varias acepciones y el DAS en el acto administrativo
impugnado, no clarifica el verdadero contenido de ella, de alla que se le viol6 el

debido proceso.

Finalmente, resalta que la tesis de la Seccion Quinta en sede de tutela,
desconocié las siguientes sentencias proferidas por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado: 12 de julio de 2012, C.P. Victor Alvarado Ardila, Exp. No.
11001-03-15-000-2012-00450-00; 19 de abril de 2012, C.P: Gerardo Arenas
Monsalve, Exp. No. 2012-00417-00; 28 de noviembre de 2011, C.P: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Exp. No. 11001-03-15-000-2011-00750-01 y 4 de



agosto de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Exp. No. 11001-03-15-000-2011-
00889-00.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

V.1. Generalidades de la accién de tutela.
El articulo 86 de la Constitucion Politica dispone:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde a su nombre, la protecciéon
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omisién de cualquier autoridad publica” (...)

“Esta accion sélo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”
(Negrilla fuera del texto).

Por su parte, el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la
accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constituciébn Politica”,
establece que la accion de tutela “garantiza los derechos constitucionales

fundamentales.”

En concordancia con tal finalidad, el articulo 5 ibidem, sefala:

“ART. 5°—Procedencia de la accion de tutela. La accion de tutela
procede contra toda accion u omision de las autoridades
publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de
los derechos de que trata el articulo 2° de esta ley. También
procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el capitulo Il de este decreto. La
procedencia de la tutela en ningln caso esta sujeta a que la accion de
la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico
escrito” (Negrilla fuera del texto).

Deducese de las normas transcritas que los presupuestos esenciales de la accién
constitucional no son otros distintos que la existencia cierta, concreta y fundada de
una conducta activa o pasiva que cause la violacion o amenaza de los derechos
consagrados por el constituyente como fundamentales, asi como de aquellos que
les fueren conexos, de acuerdo con las pautas trazadas por la jurisprudencia.



En este sentido, la procedencia de la accion de tutela se determina segun el
demandante carezca o no de un medio judicial idoneo y expedito para proteger
sus derechos fundamentales, para lo cual no basta con registrar en abstracto la
eventual existencia de otros instrumentos procesales sino que se torna necesario

evaluar su eficacia a la luz de las circunstancias concretas.

Aunado a lo anterior, es de advertir que este mecanismo no es procedente para
dirimir derechos litigiosos que provengan de la interpretacion de la ley, tampoco
para resolver conflictos judiciales cuyas competencias se encuentren claramente
sefialadas en el ordenamiento juridico colombiano, pues con ello se llegaria a la
errada conclusiéon de que el juez constitucional puede sustituir al juez ordinario,
con excepcion de los casos en los cuales se configura una violacion de los
derechos fundamentales y sea inminente la existencia de un perjuicio

irremediable.

En suma y conforme a su naturaleza constitucional, la accién de tutela es el
instrumento preferente de proteccién y garantia de los derechos fundamentales,
cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener su amparo efectivo e inmediato frente

a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren.

V.2. Procedencia de la accidon de tutela contra providencias judiciales.

Con ocasion de la tutela instaurada por Nery Germania Alvarez Bello3, en un
asunto que fue asumido por importancia juridica, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en providencia de 31 de julio de 2012, consideré necesario admitir
gue debe acometerse el estudio de fondo de la accion de tutela cuando se esté en
presencia de providencias judiciales, sin importar la instancia y el 6rgano que las
profiera, que resulten violatorias de derechos fundamentales, observando al efecto
los pardmetros fijados jurisprudencialmente hasta el momento y los que en el futuro

determine la Ley y la propia doctrina judicial.

V.3. Requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accion de

tutela contra providencias judiciales — verificacion en el sub lite

3 Rad.: 2009-01328. Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



Esta Seccidén adoptdé como parametros a seguir los sefialados en la sentencia C-590
de 8 de junio de 2005, proferida por la Corte Constitucional, sin perjuicio de los demas

pronunciamientos que esta Corporacion elabore sobre el tema.

En la referida sentencia la Corte consideré que “no obstante que la improcedencia
de la accion de tutela contra sentencias es compatible con el caracter de ambitos
ordinarios de reconocimiento y realizacibn de los derechos fundamentales
inherente a los fallos judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y
con la autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura
del poder publico; ello no se opone a que en supuestos sumamente
excepcionales la accion de tutela proceda contra aquellas decisiones que

vulneran o amenazan derechos fundamentales” (Negrilla fuera del texto).

Por lo anterior, y con el fin de hacer operante la nueva posicion jurisprudencial,
estableci6 como requisitos generales de procedibilidad de esta accion

constitucional, cuando se dirige contra decisiones judiciales, los siguientes:

1. Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia
constitucional.

2. Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de
defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- de que disponga el
afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental
irremediable.

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela
debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado
desde el momento de ocurrencia de la vulneracion del derecho
fundamental.

4, Cuando se trate de una irregularidad procesal que tenga un
efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y que
afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

5. Que quien solicita el amparo tutelar identifique debidamente
los hechos que generaron la vulneracién y los derechos afectados
y que hubiere alegado tal vulneracion dentro del proceso judicial,
siempre que ello hubiere sido posible.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los
debates sobre derechos fundamentales no pueden prolongarse
indefinidamente.

Ademés de estas exigencias, la Corte en la mencionada sentencia C-590 de 2005,

preciso que era imperioso acreditar la existencia de unos requisitos especiales de



procedibilidad, que el propio Tribunal Constitucional los ha considerado como las
causales concretas que “de verificarse su ocurrencia autorizan al juez de tutela a

dejar sin efecto una providencia judicial”.*

Asi pues, el juez debe comprobar la ocurrencia de al menos uno de los siguientes

defectos:

1. Defecto orgéanico, que tiene lugar cuando el funcionario
judicial que emite la decisibn carece, de manera absoluta, de
competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el
juez actué al margen del procedimiento establecido.

3. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision.

4, Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las
decisiones son proferidas con fundamento en normas inexistentes o
inconstitucionales, o que presentan una evidente contradiccion entre
los fundamentos y la decision.

5. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial
ha sido engafiada por parte de terceros y ese engafio lo llevé a tomar
una decision que afecta derechos fundamentales.

6. Decision sin motivacion, que tiene lugar cuando el
funcionario judicial no da cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de su decision, pues es en dicha motivacion en donde reposa
la legitimidad de sus providencias.

7. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el
juez ordinario, por ejemplo, desconoce o limita el alcance dado por
esta Corte a un derecho fundamental, apartandose del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

8. Violacion directa de la Constitucion.

De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez constitucional conoce una
demanda impetrada en ejercicio de la accién de tutela y en la que se alega la
vulneracion de derechos fundamentales con ocasion de la expedicion de una
providencia judicial, en primer lugar, debe verificar la ocurrencia de los requisitos
generales y, luego de encontrarlos satisfechos, examinar si en el caso objeto de
analisis se presenta uno de los defectos especiales ya explicados, permitiéndole de

esta manera “dejar sin efecto o modular la decision que se enmarque en dichos

4 Sentencia T-619 de 2009, Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio.



parametros”. (Sentencia T- 225 del 23 de marzo de 2010, Magistrado Ponente: Dr.

Mauricio Gonzalez Cuervo).

En el sub lite, la Sala encuentra que se satisfacen tales exigencias, tal y como se

expone a continuacion:

En cuanto a la inmediatez, se observa que la accién fue interpuesta el 13 de
agosto de 2014 y el fallo accionado fue notificado el 20 de febrero de 2014,

transcurriendo apenas 5 meses y medio.

En lo atinente a si se trata de un asunto de relevancia constitucional, se tiene que
el debate, en los términos planteados, puede llegar a comprometer los derechos
fundamentales al debido proceso, al derecho de defensa, a la seguridad social y
estabilidad laboral de los detectives adscritos al régimen de carrera especial del
extinto DAS.

En lo relativo a que la entidad actora haya hecho uso de todos los mecanismos
procesales disponibles, se tiene que el Tribunal Administrativo de Caldas profirié
sentencia de segunda instancia, proceso en el cual ejercid todos los recursos que
le confiere la ley procesal.

El otro requerimiento establecido por la jurisprudencia tiene lugar cuando se trate
de una irregularidad procesal que tenga incidencia de manera definitiva en la
sentencia. En el presente caso la parte demandante no aduce irregularidad

procesal alguna.

Se exige igualmente que quien solicita el amparo identifique debidamente los
hechos que generaron la vulneracién y los derechos afectados y que hubiere
alegado tal vulneracion dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido
posible. La lectura del escrito de tutela permite apreciar que también se cumple
este requisito, en tanto que el pedido, su argumentacion y reconstruccion de los
hechos que dan lugar a la reclamacién son lo suficientemente claros para la

comprension y resolucion del caso.

Por dltimo, en cuanto a que no se trate de sentencias de tutela, esto es, que la
accién de tutela no se dirija contra una decision adoptada en un proceso de esta



indole. Teniendo en cuenta que no es el caso, también se cumple con este

requisito.

V. 4. El fondo del asunto

En el caso de autos pretende la entidad actora que se le ampare el derecho
fundamental al debido proceso y, en consecuencia, se ordene dejar sin efectos la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas el 30 de enero de
2014, mediante la cual revocé la decision del Juzgado Cuarto Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales y, en su lugar, declaré la nulidad de la
Resolucién 129 del 29 de enero de 2010 por medio de la cual se declar6
insubsistente a la detective ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ y se ordend al DAS
reintegrarla en el cargo que desempefiaba al momento del retiro, asi como el pago
de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento en que fue

desvinculada hasta que se hiciere efectivo el mismo.

La entidad accionante consideré vulnerado su derecho fundamental al debido
proceso, comoquiera que, a su juicio, el Tribunal Administrativo de Caldas (i)
desconoci6 el precedente constitucional fijado por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado relativo al alcance de la facultad discrecional de retiro de
detectives del DAS y a la exposicién de las razones que sirvieron de fundamento
para la declaratoria de insubsistencia y; (i) desconoci6 las pruebas legalmente
incorporadas al proceso a través de la cuales se acreditaba la existencia de

motivos de “seguridad nacional” para la declaratoria de insubsistencia.

La Seccion Quinta del Consejo Estado, mediante sentencia de 27 de noviembre
de 2014, concedié el amparo invocado, al efecto consider6 que la providencia
censurada desconocido que la resolucion por medio de la cual se declaro
insubsistente a la detective si estaba motivada. Ademas, precisé que revisada la
hoja de vida de la detective, los archivos que reposaban en la entidad y el informe
de contrainteligencia que obraba en el proceso, se evidencian las razones claras
gue fueron tenidas en cuenta para proceder a la declaratoria de insubsistencia de

la funcionaria.

Inconforme con la anterior decisién, el Tribunal Administrativo de Caldas present6
impugnacion, al efecto adujo que si bien es cierto que dicha Corporacién Judicial

conoci6 del informe de contrainteligencia con el cual se fundamento la declaratoria



de insubsistencia de la detective, también lo es que éste no fue oponible a las
partes, por lo que se vulnero el derecho de contradiccidén y de defensa de la parte
demandante en dicho proceso, comoquiera que no conocid las razones para su

desvinculacion.

Por su parte, ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ, tercera interesada, impugné la
sentencia, argumentando que no tuvo conocimiento del informe de
contrainteligencia que se presentd en su contra, razon por la cual estimo

vulnerado su derecho al debido proceso y a la defensa.

En concordancia con lo anterior, citd varias sentencias del Consejo de Estado,
segun las cuales, desde su punto de vista, el informe de contrainteligencia debe

ser conocido por el afectado, en aras de garantizar su derecho a la defensa.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta los argumentos planteados en la
demanda y las consideraciones expuestas en los recursos de apelacion
interpuestos, a la Sala le corresponde determinar si (i) ¢la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Caldas desconocio los precedentes jurisprudenciales
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en torno a la motivacion de los
actos administrativos que declaran la insubsistencia de los detectives del DAS? vy;
(ii) ¢ la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas incurrié en un
defecto factico al no valorar el informe de contrainteligencia con base en el cual se

declaré insubsistente a la sefiora Alba Luz Florez Gelvez?.

(i) Desconocimiento de los precedentes jurisprudenciales en torno a la motivaciéon
de los actos administrativos que declaran la insubsistencia de los detectives del
DAS

En la accion de tutela se aduce que hubo un desconocimiento del precedente
judicial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, comoquiera que a
juicio de la parte actora, la jurisprudencia exige para la declaratoria de
insubsistencia de un funcionario la motivacion siquiera sumaria de las razones de

desvinculaciéon, argumento que comparte la Sala por lo siguiente:

Mediante el Decreto 2147 de 1989, el Gobierno Nacional expidié el “Régimen de
Carrera de los Empleados del Departamento Administrativo de Seguridad”. En

dicha disposicion regul6 lo atinente a la distincion entre el régimen ordinario y el



especial de carrera, asi como a la facultad discrecional para el retiro del servicio
de los funcionarios de la misma entidad. Al respecto, los articulos 4°, 46 y 66

prescriben:

“Articulo 4. DEFINICION: entiéndase por régimen ordinario de
carrera el conjunto de normas que regulan el ingreso, permanencia,
promocion y retiro de los funcionarios del Departamento Administrativo
de Seguridad que no sean de libre nombramiento y remocién ni
detectives.

“Articulo 46. DEFINICION. Entiéndase por régimen especial de
carrera el conjunto de normas que regulan el ingreso permanencia
promocion y retiro de los Detectives del Departamento Administrativo
de Seguridad, en todas sus denominacion y grados.”

“Articulo 66. El retiro del servicio de los funcionarios inscritos en el
régimen especial de carrera se producira en los casos previstos por
las 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 un lapso superior a un (1)
mes dos calificaciones deficientes de servicios, y

b) Cuando el Jefe del Departamento, en ejercicio de facultad
discrecional, considere que conviene al Departamento el retiro”.
(Negrillas fuera de texto).

Al analizar el alcance de la facultad discrecional en cabeza del nominador, el
Consejo de Estado considerd, en un primer momento, que no existia la obligaciéon
de motivar el acto administrativo mediante el cual se declaraba insubsistente en el
cargo a un funcionario de carrera administrativa del régimen especial del DAS; Sin
embargo, con posterioridad, la referida Corporacién Judicial® rectificé tal posicion,
para lo cual consider6 que en aras de garantizar los derechos de defensa y
publicidad, los actos de desvinculacion debian ser motivados. Sobre el particular,

en la sentencia mencionada se plasmo:

“El literal b) transcrito fue declarado exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-048 del 6 de febrero de 1997,
fundamentado en que:

“(...) dadas las funciones y el grado de confiabilidad que se exige a los
detectives en sus diversos grados, especializados, profesionales y
agentes, es evidente que existe una justificacion suficiente de caracter

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 4 de
agosto de 2.010, Consejero Ponente doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Namero Interno:
0516-2007, Actor: Luis Fernando Whbaldo.



objetivo y razonable para la consagracion por via excepcional de una
causal que permita el ejercicio de la facultad discrecional con respecto
a dichos servidores, cuando el jefe del departamento Administrativo
considere que conviene el retiro del respectivo funcionario. (...)".

Por su parte, el Consejo de Estado, en relaciéon con las especificas
funciones que cumple el Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS -, particularmente con el ejercicio de la facultad discrecional
respecto del personal perteneciente al régimen especial de carrera,
ha expresado:

“No hay duda entonces que por disposicién legal el Director del DAS,
en relacion con los funcionarios de ese organismo pertenecientes al
régimen especial de carrera - detective - estd investido del poder
discrecional para ordenar su retiro_del servicio, el cual puede
ejercer, cuando a su juicio, estime gue es benéfico para la mejor
prestacién del mismo.

El otorgamiento de esta facultad discrecional de remocion al Director
del DAS, es apenas consecuente con la calidad especial que ostenta
el sistema de carrera del personal de detectives, que encuentra su
razén de ser, en la naturaleza del trabajo que les corresponde
desarrollar, dirigido esencialmente y como se sabe, a salvaguardar la
seguridad, no solo de las instituciones estatales y de las autoridades
administrativas que las representan o por medio de las cuales actian
éstas, sino de la sociedad civil en general; de ahi que se requiera que
quienes desempefian tales cargos, ademas de contar con la
preparacion técnica indispensable, sean poseedores de excepcionales
y singulares cualidades personales de idoneidad, confiabilidad,
lealtad, probidad, rectitud y pundonor, entre otras, aptitudes que
deben conservar en el transcurso del ejercicio del mismo.

Estas especialisimas circunstancias en la prestaciéon de seguridad
encomendado al DAS, fueron las que sin lugar a dudas, llevaron al
legislador a otorgarle al director de ese departamento la facultad
discrecional de remocion respecto de los  detectives,
independientemente de su pertenencia a la carrera, pues sélo con un
mecanismo de esa indole, eficaz, oportuno e inmediato, en criterio de
la Sala, puede garantizarse la aludida prestacion.”

En relacion con la insubsistencia discrecional en el Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS -, el articulo 34 del decreto 2146
de 1989 prescribi6:

“Insubsistencia discrecional. La autoridad nominadora podra en
cualquier momento, en virtud de la facultad discrecional, declarar
insubsistente el nombramiento ordinario de un empleado del
Departamento Administrativo de Seguridad, sin motivar la providencia.

Igualmente habra lugar a la declaratoria de insubsistencia del
nombramiento, sin motivar la providencia, en los siguientes casos:

a) Cuando existe informe reservado de inteligencia relativo a
funcionarios inscritos en el régimen ordinario de carrera;



b) Cuando por razones del servicio los funcionarios del régimen
especial de carrera deban ser retirados a juicio del Jefe del
Departamento.” (Se subraya).

La Corte Constitucional, ha sefialado que la norma anterior fue
derogada parcialmente por los articulos 44° y 667 del Decreto 2147 de
1989, con excepcion de su inciso primero. De ahi, que al juzgarse su
constitucionalidad se haya declarado inhibida para emitir un
pronunciamiento sobre los demas incisos por carencia actual de
objeto. 8

Lo anterior significa, entonces, gue a partir de ese pronunciamiento
la declaratoria de insubsistencia de un funcionario inscrito en el
régimen _especial de carrera, por razones del servicio y a juicio
del nominador, debera ser siempre motivada, pues la
autorizacion legal para expedir la providencia sin_explicar la
razon o el motivo considerado para tomar dicha determinacién ha
sido invalidada por otra disposicién legal®.

En tal caso, la insubsistencia de este personal se sometera al
principio general de publicidad de los actos administrativos, el
cual obliga a exponer, sin_excusa siquiera alguna, la causa
eficiente _que llevé a la autoridad nominadora a tomar esa
decisiéon. De no hacerlo, se veria seriamente _comprometido el
debido proceso y por consecuencia el derecho de defensa (art. 29

C.P).

Lo anterior, por cuanto la excepcién - no motivacion - es de caracter
restrictivo, en tanto opera Unica y exclusivamente para los casos
regulados de manera expresa por el legislador. Si no ha sido prevista
tal autorizacién en el ordenamiento positivo, no es posible sustraerse
de la regla general “motivacion”.

Lo expuesto, igualmente encuentra respaldo normativo, en la
Constitucion Politica.

En efecto, el trabajo ha sido concebido como un valor fundante del
Estado social de derecho (predmbulo), el cual goza de especial
proteccion en todas sus modalidades, en tanto debe desarrollarse en
condiciones dignas y justas (art. 25), sin que sea posible, en manera
sigquiera alguna, desconocer principios generales minimos que lo
informan (art. 53) relacionados, entre otros, con la estabilidad que
debe otorgarsele a quienes desempefian la funcién puablica en
direccion al cumplimiento de los principios que orientan a su vez la
funcién administrativa (art. 209).

6 Esta disposicion se refiere a la insubsistencia del nombramiento de empleados en periodo de
prueba o inscritos en el régimen ordinario de carrera.

7Y esta a la insubsistencia de funcionarios inscritos en el régimen especial de carrera.

8 Sentencia C-112/99, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

9 Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-064/07 y con ponencia del Magistrado Dr.
Rodrigo Escobar Gil, dijo: “En este escenario, teniendo en cuenta que dicha sentencia - se refiere a
la C-112/99 - hizo transito a cosa juzgada constitucional, los enunciados normativos del articulo 34
en los cuales la administracion funda la facultad de no motivar los actos administrativos que se
expiden en ejercicio de la facultad discrecional del articulo 66 tantas veces mencionado, ya no ha
hacen parte del ordenamiento juridico y, por lo tanto, no pueden ser argiidos validamente como
justificacién de dicha actuacion. (...)".



Ademas, no puede olvidarse que la prevision constitucional contenida
en el articulo 29 es un claro desarrollo del principio de legalidad, en
donde resulta forzoso otorgarle a la persona a la que se le aplica una
medida administrativa que lo afecta, las garantias procesales
necesarias para su real y efectiva defensa. Para tal efecto, no sélo
conocera de los motivos de la decision sino que tendra oportunidad de
referirse en concreto sobre los mismos, si no se est4 de acuerdo con
ellos, impugnando tal decision sobre la base de la absoluta
comprension de antecedentes expuestos para su consideracion y
resolucion.

No se trata simplemente de una exigencia formal - motivacién -  sino
de obedecer un principio funcional de orden constitucional que obliga
a poner en conocimiento de los administrados las decisiones que los
afectan (art. 209), con el fin de que puedan ejercer los respectivos
controles o mecanismos que aseguren la efectividad de principios,
derechos y deberes consagrados en la Constituciéon (art. 2 y 40); y de
paso soslayar, como se ha dicho, el oscurantismo administrativo,
permitiendo asi que se garantice el derecho sustancial (art. 228 ib.).

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente:
ALFONSO VARGAS RINCON, Bogota, D.C., Febrero diez (10) de
dos mil once (2011). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2003-
08196-02(1420-09)".

Los argumentos especificos tomados en cuenta para que tal posicién
jurisprudencial fuera reconsiderada por el Consejo de Estado fueron los

siguientes*©:

“...Segun el Decreto 2147 de 1989, los funcionarios del D.A.S pueden
pertenecer el régimen de carrera ordinario o especial, segun el cargo.
El demandante por ser detective fue inscrito al régimen especial de
carrera.

Dichos empleados, segun el articulo 66 ibidem, pueden ser
desvinculados de dos formas: (i) la primera en ejercicio de una facultad
reglada, es decir, exige la concurrencia de un hecho determinado y (ii)
la segunda en desarrollo de la facultad discrecional que recae en el
Director del Departamento Administrativo, por razones de
conveniencia.

La discrecionalidad con la que cuenta la administracion no puede ser
arbitraria, sino que se debe limitar a los fines especificos y a la
proporcionalidad entre la decision de la administracion y los hechos
gue le dan fundamento a las mismas.

La regla es que los actos administrativos deben ser motivados, no
obstante existen excepciones a ese principio general, las cuales deben
ser expresamente establecidas por el legislador, tal como sucede en la
declaratoria de insubsistencia de los funcionarios de libre

10 |bidem.



nombramiento y remocion, y algunos cargos que se encuentren
inscritos en regimenes especiales de carrera.

La necesidad de motivar los actos administrativos, surge como una
garantia para los destinatarios del mismo puedan conocer las razones
en las que se funda la administracion al adoptar decisiones que afecte
sus intereses, asi lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, tal
exigencia encuentra fundamento en el principio de publicidad que
orienta el ejercicio de la funcidén publica, conforme a los articulo 209 de
la C.P,y 35 del C.C.A.

Cuando la Corte Constitucional realizd6 el estudio de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 34 del Decreto 2146
de 1989 lo derog06 parcialmente con excepcion de su inciso primero por
los articulos 44 y 66 del Decreto 2147 de 1989, a través de la sentencia
C-112 de 1999.

Bajo estos supuestos, en los eventos en que la administracion fundaba
su facultad discrecional del articulo 66 sin motivar los actos ya no hace
parte del ordenamiento juridico, salvo el inciso primero de esta
disposicion que segun la interpretacion de la Corte solo es aplicable a
los funcionarios que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, en un asunto de contornos similares la Corte Constitucional
a través de la T-064 -07'! precis6 que si bien existe la facultad
discrecional de declarar la insubsistencia del nombramiento de un
funcionario, como quiera que este se encuentre inscrito en régimen
especial de carrera lo cierto es que no existe ninguna norma que
establezca que dicha decisién no deba ser motivada, razon por la cual
siendo principio general de la motivacion de los actos administrativos,
es forzoso precisar que los actos que se expidan en ejercicio de esta
deben expresar, siquiera de manera sumaria, los motivos por los
cuales la autoridad administrativa ha adoptado la decision.

En consecuencia, no existe norma que consagre expresamente que el
acto que retire a los funcionarios en un cargo de régimen especial de
carrera no deba ser motivado.

En este orden, segin la regla general en materia de actos
administrativos es la exigencia de la motivacion como garantia de
publicidad de la funcidbn administrativa y atendiendo a que las
excepciones a esa regla deben ser expresas por la ley, no existe razon
suficiente para no motivar los actos a través de los cuales el Director
del D.A.S declara la insubsistencia del nombramiento de un cargo de
régimen especial de carrera en ejercicio de la facultad discrecional.

Sin embargo, |la Sala recalca que |la exigencia de la motivaciéon del
acto_en nada pugna con la facultad discrecional que esta _en
cabeza del Director del D.A.S al momento de |la declaracion de la
insubsistencia, siempre y cuando_exponga las razones o _motivos
gue lo llevaron a la declaratoria de insubsistencia.

1 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. T-064 de 2007. Accionante:
Carlos Andrés Moreno Roa.



Finalmente, resalta la Sala la importancia de exigir que se motive
el acto de insubsistencia como garantia de estabilidad al sistema
de carrera de los detectives del D.A.S que a pesar de ser especial,
debera gozar de esta misma beneficio, y no caer en el extremo de
darle un trato igualitario con los empleados de libre nombramiento
y remocién, en atenciéon a un juicio en equidad...” (Negrillas fuera
de texto).

De esta manera, para la Sala es claro que la jurisprudencia no desconoce la
facultad discrecional otorgada al nominador del Departamento Administrativo de
Seguridad —DAS- respecto de las insubsistencias de los funcionarios de régimen
ordinario- cargos de libre nombramiento y remocion- y pone de presente, que la
facultad discrecional en nada pugna con la declaratoria de insubsistencia de los
funcionarios de régimen especial; no obstante, tales decisiones administrativas si
requieren ser motivadas por lo que deberan detallarse las razones objetivas en el

acto de insubsistencia o en la hoja de vida.

Tal posicion ya habia sido adoptada por la Corte Constitucional cuando sostuvo
gue los actos administrativos que declaren la insubsistencia de nombramientos
con fundamento en la facultad discrecional especial que se le ha otorgado al
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS— requieren una motivacion
minima, la cual se ha considerado satisfecha cuando la entidad ha expuesto las
razones que determinan la declaratoria de insubsistencia en el acto mismo o las
ha expuesto ante el juez ordinario en el respectivo proceso, tal y como se observa
en la sentencia T-821 de 2008:

“Que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del sefior
ALFREDO CONEO GAMARRA, del cargo de Detective 208-07 de la
Planta Global Area Operativa, asignado a la Seccional Quindio, tiene
como motivacion la existencia de razones de Seguridad Nacional
gue determinaron la inconveniencia de su permanencia en la
Institucion, de acuerdo con la certificacién de la Subdireccién de
Contrainteligencia de esta Entidad, documento expedido
conforme a sus funciones de dirigir las actuaciones de
Contrainteligencia y adelantar estudios de lealtad, quienes
certificaron la existencia de razones de Seguridad Nacional que
determinaron la inconveniencia de la permanencia del detective
ALFREDO CONEO GAMARRA, en la Entidad, razones con base en
las cuales se ordend la desvinculacion del funcionario, haciendo uso
de la figura de insubsistencia que discrecionalmente le compete a esta
Direccion, cuando de por medio se involucra la Seguridad
Nacional, conforme al reproche de lealtad que le fue verificado
por los servidores de Contrainteligencia.” (Se resalta)



En el sub lite, la Sala advierte que examinado el acto administrativo de
desvinculacién de la detective Alba Luz Florez Gelves, se aprecia que el mismo
contiene una motivacién de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de

insubsistencia, tal y como lo exige los precedentes jurisprudenciales.

En efecto, dicha resolucion establece:

"Que el literal b) del articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, faculta al
Director del Departamento Administrativo de Seguridad, a retirar del
servicio a los funcionarios del régimen especial, por razones de
conveniencia para la institucion. Que a la Subdireccion de Contra
inteligencia conforme a las funciones dispuestas en el articulo 27 del
Decreto 643 de 2004 y el Decreto 4662 de 2005, le corresponde
adelantar estudios de lealtad a los funcionarios de la institucion y
presentar los resultados de los mismos al Director de Departamento.
Que conforme lo dispone la sentencia C-048 de 1997, los estudios de
lealtad realizados por la Subdireccion de Contra inteligencia,
constituyen la verificacion del grado de confianza superlativo que debe
existir entre el funcionario y el jefe de la entidad y del mismo para el
ejercicio de las importantes funciones encargadas, que servira como
soporte factico (sic) para adoptar la decision de prescindir de los
servicios de aquellos funcionarios de los cuales no exista la lealtad,
confiabilidad y honradez requerida. Que como consecuencia de lo
anterior, la Subdireccién de Contrainteligencia recomendé al
Director la inconveniencia de la permanencia de la funcionaria
ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ en la institucién, por razones de
seguridad teniendo en cuenta la especial funcién misional que
cumple el DAS en el ramo de la seguridad nacional, conforme al
informe de inteligencia de caracter reservado, en los términos de
la Ley 57 de 1985 en armonia con la Ley 1288 de 2009, que consta
en documento de Enero de 2010 suscrito por el Subdirector de
Contra inteligencia (E) y el Coordinador del Grupo de
Contrainteligencia Interna. Que con fundamento en el anterior
informe y la facultad legal dada al Director, se ordena la
desvinculacién de la funcionaria, haciendo uso de la figura de
insubsistencia del nombramiento, que discrecionalmente le compete a
esta Direccién, cuando de por medio se involucra la Seguridad
Nacional, conforme al reproche de lealtad que le fue verificado por los
servidores de Contrainteligencia, quienes asi lo informan™*? (Negrillas
fuera del texto original).

Adicionalmente, en el expediente y como sustento de los motivos tenidos en
cuenta para la adopcion de la referida decision administrativa, aparecen varios
certificados relacionados con los informes de inteligencia, en los cuales se deja
constancia de los “reproches a la lealtad de la funcionaria”; verbigracia el

siguiente:

12 Folio 1.



“CERTIFICAN:

1. Que previa revision de la informacion disponible en la base de
datos del Grupo de Contrainteligencia Interna, existe informe de
Contrainteligencia de caracter reservado, como resultado de estudio
de lealtad respecto a la sefiora ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ, con
fundamento en el cual es inconveniente su permanencia en la
institucion.

2. Que el informe de Contrainteligencia de caracter reservado
fundamento y motivé la decision por parte del nominador de hacer uso
de la facultad discrecional conforme a la ley, previa representacion al
nominador acorde a lo establecido en el Decreto 4662 de 2005.

3. Que conforme al articulo 20 de la Ley 50 de 1985, el informe de
contrainteligencia reservado que determiné inconveniente la
permanencia en la institucion de la sefiora ALBA LUZ FLOREZ
GELVEZ, y que fundamento la decision por parte del nominador
de prescindir de su servicio, queda a disposicion de la autoridad
judicial competente (fl. 6, C.3A)"3

En este contexto, la Sala estima que existian motivos objetivos, proporcionados y
razonables para que el DAS declarara la insubsistencia de la aludida detective, de
cuales algunos fueron conocidos por las partes como fue el acto que declar6 la
insubsistencia, el cual exponia razones de seguridad nacional para proceder al

retiro y el certificado de inteligencia.

Acertd, entonces, el a quo al considerar que se desconocieron los precedentes
jurisprudenciales y, ademas, que la resolucion demandada si se encontraba

motivada.

(i) Defecto factico por la omision en la valoracion del informe de contrainteligencia
con el cual se fundamento la declaratoria de insubsistente de la detective Alba Luz

Florez Gelvez.

En relacién con la valoracion del informe de contrainteligencia en sede del proceso
ordinario, la Sala observa que en el expediente contentivo del mismo obraba tal
documento y que en él se expusieron las razones de seguridad nacional que se
tuvieron en cuenta para la declaratoria de insubsistencia de la detective Alba Luz

Florez Gelvez.

13 Folio 39.



En efecto, tanto el juez de primera instancia, como el de segunda instancia en el
proceso ordinario reconocieron la existencia de un informe de contrainteligencia,

tal como se expone a continuacion:

El Juez Cuarto Administrativo de Descongestion de Manizales sefialé en sentencia

fechada el 30 de noviembre de 2012 lo siguiente:

“53. Por el contrario, obra a folio 12 del c.3A informe reservado de
22/10/2009 de contrainteligencia, en donde se evidencian claros
motivos por los cuales se recomienda la inconveniencia de ALBA
LUZ FLOREZ GELVEZ en la institucién, demostrandose que los
motivos por los cuales el Director del DAS declara la
insubsistencia de la demandante son completamente validos y
objetivos, y no existe en el presente caso falsa motivacién, y por
consecuencia no se evidencia desviacion de poder, una vez que
la decisién de desvinculacién obedeciéo a motivos plenamente
fundados y serios, y no al capricho y arbitrio del Director del
DAS"4 (Negrilla fuera del texto).

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Caldas, en proveido de 30 de enero de
2014, decision de segunda instancia, preciso:

“Ahora bien, entre folios 1 a 10 del cuaderno No. 32, se observa:

- Oficio DGIN SCTR.GCOI No. 395995-2 de 9 de mayo de 2011,
expedido por la Coordinadora de Apoyo Cientifico, el Coordinador
Contrainteligencia Interna y el Subdirector de Contrainteligencia, en el
cual da a conocer la funcién misional para desarrollar actividades de
contrainteligencia, asi mismo, frente al caso concreto la existencia de
un informe que arrojo como resultado el retiro de la funcionaria (fls 2 a
5)

- Valoraciones y andlisis poligréfico, realizada a la sefiora Alba
Luz Florez Gelvez, caracter reservado (fls 7 a 11)

- Informe de contrainteligencia — Caracter reservado (fl. 12)

Los documentos anteriormente citados, fueron aportados en virtud de
requerimiento judicial, oficio 1855 de 6 de mayo de 2011, proveniente
del auto que abre proceso a pruebas; en el cual se solicitd: (FI. 2009,
C1)

“Oficiar al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD
DAS, para que en el término de 10 dias, se sirva certificar a este
Despacho si contra ALBA LUZ FLOREZ GELVEZ existi6 algin
informe de inteligencia que hubiere ocasionado su retiro, en caso
afirmativo enviar copia del mismo, de lo contrario certificar que no
existio.

14 Folio 30.



De oficio... Ordenase al DAS remitir copia auténtica de los
documentos que sirvieron a la entidad y respaldo de la certificacion
expedida por los seflores RAUL ARIAS MAYORGA, HENRY
ALBERTO TORRES CEDANO, fechada el 15 de diciembre de 2010...
Se advierte a los funcionarios del DAS y a las partes del proceso
gue por tratarse de documentos que gozan de reserva legal
quedaran protegidos en el expediente de la misma reserva y que
estd obligado a ellos y al Juez (sic).”

Con fundamento en lo anterior, el a quo, mediante constancia
secretarial resefia: “El 23 de mayo de 2011 a las 9 am. Se recibié el
sobre procedente del DAS, el que fue abierto directamente por el
titular del Despacho. Consta de 11 folios, uno de tamaifio oficio y
el otro de tamarfo carta. De los 11 folios hay cinco que tienen
escritura en las dos caras. Anexo se recibié un sobre de manila
sellado, el que se abrira en el momento de valorar las pruebas. La
presente documentacion estara bajo custodia exclusiva del titular del
juzgado” 1> (Negrillas fuera del texto).

Asi las cosas, se tiene que mientras el a quo valor6 el informe de
contrainteligencia y concluy6 que se evidenciaban claras razones objetivas para la
declaratoria de insubsistencia de la funcionaria, el ad quem no le asigné mérito
probatorio al informe ni tampoco lo hizo oponible a las partes. Al respecto, vale la
pena recordar que lo que expuso el Tribunal en su oportunidad:

“A partir de estos razonamientos y analizada la actuacién surtida
frente a la demandante, si bien el acto de insubsistencia contiene una
motivacion, la mismo soOlo se limita a hacer menciébn de la
recomendacion del retiro basada en un informe de inteligencia de
caracter reservado. Informe que no se puso en conocimiento a la
demandante, como debid tener lugar, conforme lo sefala el Consejo
de Estado en lineas citadas anteriormente, para que conociera los
hechos que dieron lugar al mismo, asi como los analisis,
recomendaciones y conclusiones, de tal manera que pudiere
controvertirlos en aras del derecho de defensa y del debido proceso.

En efecto, en el caso concreto para la Sala la demandante no conocio
el motivo de su retiro y la entidad no probd, en el presente asunto, los
motivos que tuvo para retirar del servicio a la aqui accionante.
Entonces, siendo evidente la trasgresién normativa por parte de la
entidad y al no haberse demostrado por el DAS, las razones objetivas
y fundadas que dieron lugar al retiro de la demandante, no se
analizaran los demas cargos formulados.

Adicionalmente debe considerarse que si en el expediente obran los
resultados de una valoracion poligrafica, el mismo, forma parte del
procedimiento para la realizacibn de informe de contra
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inteligencia, y su resultado tampoco dio la posibilidad de ser
refutado por la interesada™®.

Era tal el conocimiento que el Tribunal tuvo del plurimencionado informe de

inteligencia que en el numeral 7° de su sentencia, dispuso:

“A fin de garantizar la reserva legal del informe de inteligencia
allegado en sobre de manila, visible a folio 12 del cuaderno 3 A, la
Sala, de conformidad con la Ley 57 de 1985, articulo 20, dispondra, en
la parte resolutiva de esta Sentencia, que por Secretaria de esta
Corporacion se forme con dicho documento un nuevo cuaderno que
debera ser rotulado con leyenda en la que se anuncie que es de
caracter RESERVADO; lo anterior, por cuanto no podrd quedar a
disposicion de las partes ni de terceros interesados en obtener copias
del expediente. Por las Secretarias de este Tribunal, del Juzgado de
origen y del Archivo General, se garantizara el cumplimiento de la
presente orden™’.

Cabe resaltar que frente a un documento tan importante como lo era el informe de
inteligencia, del cual el Tribunal tuvo conocimiento, era deber minimo explicar el
mérito que le asignaba a dicha prueba, sin transcribir la informacién del
documento en la sentencia por el caracter reservado que tiene, pero si explicar la
conclusion a la que llegd, como en efecto lo hizo el Juez Cuarto Administrativo de

Descongestion de Manizales.

Adicionalmente, se aprecia que las razones para declarar la insubsistencia de la
detective Alba Luz Flérez Gelvez son reales, constaban en los archivos de la
entidad, en los certificados de contrainteligencia, pero sobre todo, en el informe
reservado de contrainteligencia que fue allegado al proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, informacion que pudo ser controlada en su
proporcionalidad y razonabilidad.

De lo anterior se desprende, como bien lo consideré el juez de tutela de primera
instancia, que el Tribunal accionado vulneré el debido proceso de de las partes al
no valorar el informe de inteligencia presentado oportunamente por el DAS,

configurandose el defecto factico alegado.

Ahora bien y de otra parte, en cuanto a la oponibilidad del informe reservado de

contrainteligencia en el proceso judicial, la Sala resalta que la jurisprudencia de

16 F|. 46
17 Folio 46.



esta Corporacion ha sido clara en el sentido de indicar que solo basta allegar el
documento que lo contiene al respectivo proceso para que el juez valore si
existieron motivos razonables y objetivos para declarar la insubsistencia del

respectivo funcionario.

Sobre el tema, la Seccion Primera del Consejo de Estado ya tuvo la oportunidad
de pronunciares, decisién que se prohija en esta oportunidad. En efecto, en fallo
de tutela de 26 de marzo de 2015, en el proceso radicado con el No. 2014-04234,
con ponencia del Magistrado Guillermo Vargas Ayala, la Sala aval6 el supuesto en
el cual se remitié al proceso judicial el informe reservado de contrainteligencia, en
aras de que el juez controle las razones y motivos que se tuvieron en cuenta para
la declaratoria de insubsistencia sin que por ello se entienda que se vulneré el
derecho de contradiccion de las partes, lo anterior con fundamento en razones de

“seguridad nacional”.

En la referida decision se plasmé lo siguiente:

“En efecto, resulta patente para la Sala que cuando el precedente en
comento abre la posibilidad extraordinaria de motivacion del acto
en sede judicial lo hace con el propdésito de propiciar un control
efectivo por parte del juez contencioso sobre la motivacion de
dicho acto, a manera de contrapeso a la restriccion que sufre el
derecho de contradiccion del particular. De ahi que si bien es
cierto que dicha posibilidad resulta legitima dado el caso
excepcional que lo origina y la legitimidad de las razones de
seguridad nacional invocadas por la autoridad para privar al
particular_del conocimiento _de las razones gue justifican su
actuar, no lo es menos que el espiritu del Estado Constitucional
exige visualizar dicho control judicial como una garantia del
derecho de defensa y del debido proceso del particular afectado.
De ahi que dicha exigencia no se pueda entender como una simple
formalidad, susceptible de ser atendida con la sola aportacion al
proceso de un documento en el que se certifica que dicha decision fue
adoptada por razones de inteligencia y seguridad nacional.

La simple mencién de un informe de inteligencia desfavorable para el
actor no cumple con el deber de exponer y explicar al Juez las
razones por las cuales se utilizé la facultad discrecional, porque frente
a dicho certificado el Juez no puede realizar un estudio de fondo de
las razones materiales por las cuales se desvinculé al funcionario. Por
esa via, entonces, se termina por excluir el control judicial
material que debe tener lugar a efectos de validar la legitimidad
de la motivacion invocada en el caso concreto; gue si _bien _se
puede mantener por fuera del conocimiento del afectado, no
puede excluir_la fiscalizacion por parte de la autoridad judicial

competente.




Reitera la Sala que la raz6n por la cual se permiti6 que
excepcionalmente el DAS no explicara en sede administrativas los
motivos de sus decisiones sobre el personal de carrera especial, es el
eventual carécter reservado que en ocasiones la informacion posee la
informacion que maneja esa entidad. En esos eventos con el fin de
evitar la arbitrariedad en el uso de la facultad discrecional, se
debe sefialarle al Juez las razones que dieron lugar a la
utilizacion de la facultad discrecional para que éste evalué si
existio proporcionalidad entre los hechos y la decision
adoptada.” (Negrillas fuera del texto original)

Como se observa, el control judicial efectivo por parte del juez de lo contencioso
administrativo, es la forma de contrarrestar el hecho de que dentro del proceso
judicial la parte afectada con la declaratoria de insubsistencia no haya tenido

conocimiento del contenido del informe reservado.

Postura que, como se dijo lineas atras, la Sala reitera, toda vez que en los
informes reservados de inteligencia, y especialmente en el que se hace alusién en
el caso de autos, obran razones de seguridad nacional, las cuales, dependiendo
las circunstancias del caso concreto, pueden no ser oponibles al afectado,
comoquiera que pondrian en riesgo la vida, honra, buena imagen y la seguridad
de las personas que participaron en la elaboracion del informe, mas aun, teniendo

en cuenta las calidades del detective declarado insubsistente.

En cuanto al fallo de constitucionalidad C- 1173 de 20058 proferido por la Corte
Constitucional y citado por las recurrentes, y en el cual se fundamentan para
sostener la obligacion del DAS de poner a disposicion de las partes los informes
de contrainteligencia en aras de garantizar el derecho de defensa y contradiccién,
la Sala considera que lo expuesto en él constituyen una obiter dicta o dicho al
pasar (argumento no relevante para la solucién del caso), comoquiera que el
problema juridico formulado en esa oportunidad y lo dispuesto en la parte
resolutiva de dicha providencia no tiene relacion alguna con la oponibilidad de los

informes reservados de inteligencia en un proceso judicial.

En efecto, en ese momento la Corte Constitucional estudio una accion publica de
inconstitucionalidad en contra del inciso 3° del numeral 11.6 del articulo 11, y el
numeral 29.13 del articulo 29 del Decreto 780 de 2005, “por el cual se establece el

Sistema Especifico de Carrera para los Empleados del Departamento

18 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



Administrativo de la Presidencia de la Republica”, y en contra del inciso 1° del
articulo 20 del Decreto 790 de 2005, “por el cual se establece el Sistema
Especifico de Carrera en la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil,

Aerocivil”, respecto de lo cual, la Corte formulé los siguientes problemas juridicos:

“¢Vulnera los derechos a la dignidad humana, al debido proceso, y a
la estabilidad en la carrera administrativa el que una persona, luego de
haber sido seleccionada mediante un concurso de méritos y antes ser
nombrada provisionalmente en un cargo de carrera administrativa en
el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica o en
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, Aerocivil,
pueda ser eliminada de la lista de elegibles mediante un acto
administrativo no motivado, y se impida su vinculacion a la
carrera en periodo de prueba con base en un estudio de
inteligencia de caréacter reservado desfavorable?

¢ Vulnera los derechos a la dignidad humana, al debido proceso, y a la
estabilidad en la carrera administrativa el que un funcionario de
carrera administrativa en el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica pueda ser desvinculado de la carrera
mediante un acto administrativo no motivado, con base en un
estudio de inteligencia de caracter reservado desfavorable al
funcionario?”

Se encontré que una vez realizadas las consideraciones en torno al deber de
motivacién de los actos administrativos como regla general, la Corte Constitucional
concluyé que era inexequible la disposicién del decreto que permitia no motivar el

respectivo acto administrativo. Asi las cosas, dicha Corporacion resolvio:

“Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion “Este acto
administrativo no sera motivado”, contenida en el numeral 29.13 del
articulo 29 del Decreto 780 de 2005.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el inciso tercero del numeral 11.6
del articulo 11 del Decreto 780 de 2005, el numeral 29.13 del articulos
29 del mismo decreto, salvo la expresion indicada en el ordinal
anterior y el articulo 20 del Decreto 790 de 2005, en el entendido que
el estudio de seguridad realizado por las autoridades competentes ha
de fundarse en razones neutrales derivadas de hechos objetivos,
ciertos, especificos y relevantes, para mostrar que se pondria en
peligro o se lesionaria la seguridad de las personas que laboran en el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y en
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil o la seguridad
ciudadana, asi como que en uno u otro caso, en el acto administrativo
correspondiente se dara aplicacién al inciso primero del articulo 35 del
Caddigo Contencioso Administrativo”.



De esta manera, la Corte Constitucional se pronuncié en torno a la imposibilidad
de que existan actos administrativos sin motivacion, situacion factica que difiere
del presente caso, dado que el acto que declar6 insubsistente a la detective Alba
Luz Flérez Gelves, si estaba motivado y el informe de reservado de inteligencia

fue allegado al proceso judicial para efectos de ser controlado por el juez.

En conclusion, no le asiste razén a los recurrentes, comoquiera que de
conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién cuando las razones para
declarar la insubsistencia de un detective del DAS obedecen a un informe
reservado de contrainteligencia, solo basta que el juez del proceso tenga
conocimiento del mismo, en aras de controlar la proporcionalidad y razonabilidad
de los motivos con base en los cuales se declar6 insubsistente al funcionario

respectivo.

En consecuencia, se impone a la Sala confirmar la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la providencia impugnada, esto es, la sentencia de 27
de noviembre de 2014, proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para

su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por
la Sala en la sesion de la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta
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