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El Decreto 2147 de 1989 regul6 de manera especial el régimen de
carrera administrativa aplicable a los detectives del Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS -, es decir, lo relacionado con el
ingreso, permanencia, promocion y retiro de tales servidores. El
articulo 66 del citado decreto 2147 establecio: “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. En relacion con la insubsistencia
discrecional en el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS -,
el articulo 34 del decreto 2146 de 1989 prescribio: “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 Iugar 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.” La
Corte Constitucional ha sefialado que la norma anterior fue derogada
parcialmente por los articulos 44 y 66 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. Lo anterior significa, entonces, que 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 razén o
el motivo considerado para tomar dicha determinacion ha sido
invalidada por otra disposicion legal.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2147 DE1989 - ARTICULO 44 /
DECRETO 2147 DE1989 - ARTICULO 66 / DECRETO 2147 DE 1989 -
ARTICULO 34

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL ACTO DE INSUSTENCIA -
Proteger el derecho de defensay el debido proceso / MOTIVACION



DEL ACTO DE INSUBSISTENCIA - Principio funcional de orden
constitucional que obliga a poner en conocimiento las decisiones
que le afectan / FACULTAD DISCRECIONAL - Exponer las razones
objetivas consignadas en el acto de insubsistencia

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 decision. De no hacerlo, se veria seriamente
comprometido el debido proceso y por consecuencia el derecho de
defensa. Lo anterior, por cuanto la excepcion - 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 autorizacion en el ordenamiento positivo, no es posible
sustraerse de la regla general - motivacion -. No se trata simplemente
de una exigencia formal - motivacion - 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 0 mecanismos que
aseguren la efectividad de principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion (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.). Asi las cosas, las razones de
conveniencia del servicio para retirar discrecionalmente a un empleado
de régimen especial (art. 66 - literal b) - Dcto 2147/89) debe cefiirse a
unas razones objetivas que seran exhibidas en el acto de
insubsistencia, o estar consignadas en la hoja de vida del funcionario
afectado con el retiro, en los archivos de la entidad, o llegado el caso,
indicarselas al juez dentro de las ritualidades procesales, por lo que
resulta reprochable partir de una apreciacion meramente subjetiva y
secreta del Jefe del Departamento, es decir, alejada del buen servicio,
puesto que la decision debera ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa (art.
36 C.C.A.). En relacion con los demas servidores publicos, regidos por
normas (arts. 107 del Decreto 1950/73, reglamentario de los Decretos
2400 y 3074/68 y 7° del Decreto 1572/98, reglamentario de la Ley
443/98) que habilitaban a la administracion para retirar
discrecionalmente a los empleados que desempefiaran en forma
precaria cargos de carrera, sin necesidad de motivar la decision, han
sido derogadas tacitamente por la Ley 909/04 (arts. 3y 41) vy por su
decreto reglamentario 1227 del mismo afio (articulo 10). Tales
disposiciones legales serian aplicables, incluso, a quienes venian
vinculados con anterioridad a su entrada en vigencia, pues a partir de
este momento sdélo podria darse por terminado el nombramiento del
empleado no inscrito en el régimen de carrera a través de un acto
administrativo formal y materialmente motivado, regla ésta que
armonizaria con lo dispuesto en la Constitucion Politica (arts. 13, 25,
53, 123 y 125). En tal caso, se constituye no solo en una garantia
laboral para el empleado publico, en cuanto se le permite ejercer el
derecho de defensa (art. 29 C.P.) sino que se configura en un
instrumento idéneo para evaluar el servicio que se presta.



FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 / DECRETO 1227 DE 2004 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia de la Corte Constitucional C-
048 de 1997

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Magistrado Ponente: DR. ALFONSO VARGAS RINCON
Bogota, D.C., febrero diez (10) de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 19001-23-31-000-2000-04264-01(6993-05)
Actor: LUZ MIRYAN MERA.

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -
DAS

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia del 17 de marzo de 2005, proferida

por el Tribunal Administrativo del Cauca.

ANTECEDENTES

LUZ MIRYAN MERA, en ejercicio de la accion consagrada en el
articulo 85 del C.C.A. y por conducto de apoderado judicial, demandoé
del Tribunal Administrativo del Cauca, la nulidad de la Resolucion No.
1331 del 10 de agosto de 2000, expedida por el Director del
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS -, por medio de la
cual se declar6 insubsistente su nombramiento del cargo de Detective

Profesional 207-10 de la Planta Global Area Operativa, asignada a la



Seccional del Cauca; y del acto de notificacion del 11 de agosto de
2000.

Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho pretende el reintegro al mismo cargo o a
otro de igual o superior categoria y al pago de salarios y prestaciones
sociales dejados de devengar desde el momento de su retiro y hasta
cuando se haga efectivo su reintegro, sin solucién de continuidad, en
los términos consagrados en los articulos 176 a 178 del C.C.A. Asi
mismo, el pago de perjuicios morales en suma equivalente a mil

gramos de oro.

HECHOS

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones los hace

consistir en lo siguiente:

La demandante ingresé al Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS - el 22 de noviembre de 1976, se desempefié como Detective
Profesional en el cargo de Dactiloscopista por mas de 20 afios y se

destaco por el cumplimiento en sus deberes.

El 11 de agosto de 2000 se le notific6 el acto administrativo que
declar6 insubsistente su nombramiento del cargo de Detective
Profesional 207-10 de la Planta Global Area Operativa, asignada a la

Seccional del Cauca.

Estima que la insubsistencia no puede ser el premio a una brillante
hoja  de servicios, distinciones y a sus calidades humanas vy

profesionales.
Como disposiciones violadas se citaron:
e Constitucion Politica: articulos 2, 4, 6, 25, 29 y 53

e Decreto 2147 de 1989: articulo 44
e Decreto 2146 de 1989: articulos 44 y 45



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada — Departamento Administrativo de Seguridad
“DAS”, se opuso a las pretensiones de la demanda, en sintesis porque
considerd que su Director en relacion con los funcionarios de carrera
especial — detectives- estd investido del poder discrecional para
removerlos del servicio, cuando a su juicio estima que es benéfico

para mejorar la prestacion del mismo.

No es requisito o condicidon para la validez del acto de insubsistencia
la exposicion de su motivacion, como tampoco lo es el dejar
constancia de las razones de la medida en la hoja de vida del
detective, pues no otro es el sentido de lo dispuesto en el Decreto
2147 de 1989 y los precedentes jurisprudenciales del Consejo de

Estado que pone de presente.

El comportamiento leal, eficiente y eficaz que observé la demandante
durante su permanencia en la entidad, no enervan ni es obstaculo para
gue la administracion ejercite la facultad discrecional de remocién que
le ha sido asignada por la Ley, como lo ha sefialado el Consejo de
Estado reiteradamente, entre otras, en la sentencia de 31 de julio de

1997, proferida dentro del proceso No. 16.128.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante la sentencia objeto
del recurso de apelacién, accedié a las pretensiones de la demanda,

con los argumentos que a continuacion se exponen.

Conforme a las normas que gobiernan el caso concreto, consider6 que
dada la especial situacién laboral de la actora, representada por el
tiempo de servicio, la trayectoria ascendente en un buen numero de
cargos, con buen desempefio en cada uno de ellos, ademas del

esfuerzo y compromiso institucional demostrado, y sin sancion



disciplinaria alguna, es posible concluir que contaba con el grado de
confiabilidad que se exige a los detectives. En consecuencia, no
encontro justificacion para aplicar la via excepcional, como causal que

permitiera el ejercicio de la facultad discrecional.

FUNDAMENTO DE LA APELACION

A folios 76 y s.s. del cuaderno principal del expediente obra el recurso
de apelacion, interpuesto por la parte demandada, de cuyas razones

de inconformidad se destacan las siguientes:

Segun el apoderado de la entidad, el precedente jurisprudencial no
constituye prueba, maxime cuando, como en este caso, no aparece
probada causal de nulidad. El acto acusado es producto de la facultad
discrecional que por mandato legal no requiere de motivacion, pues

no exige agotar un procedimiento previo para su validez.

Puso de presente que los antecedentes laborales no pueden enervar
la facultad del nominador cuando considere que tal medida conviene al
buen servicio, pues su aplicacion estad dada por razones de eficiencia,
economia, moralidad, ética, etc., sin que pueda generarse estabilidad

ni obstaculo para aplicar dicha potestad.

De la misma manera anotd que en organismos de seguridad y control
los fines del servicio son mas sensibles, por cuanto se exige un grado
superlativo de confianza y el hecho de tener una buena hoja de vida
no implica que no pueda ser retirado, como lo ha sefalado la

jurisprudencia del Consejo de Estado.
Le resulta absurdo que se pretenda invertir la carga de la prueba
respecto de un acto que goza de presunciéon de legalidad y que le

corresponde al actor desvirtuar.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado sefialo
gue la facultad discrecional debe producirse dentro de parametros
juridicos propios de un Estado social de derecho, es decir, no puede
ser ilimitada, arbitraria o por razones distintas a las de mejorar el

servicio.

Sostuvo que los actos administrativos requieren de motivacién, por
regla general (art. 36 C.C.A.), como en el caso de la insubsistencia del
nombramiento de un detective (art. 44-D del Dcto. 2147/89); y que
habiéndose desempefiado la actora con eficiencia durante mas de 23
aflos, sin causar perjuicio alguno a la entidad, sin tacha alguna y
siendo objeto de felicitaciones y reconocimientos, la decision contrario
el articulo 66 del Decreto 2147 de 1989, y por ello pide que se

confirme la decisién de la primera instancia.

Para resolver, se

CONSIDERA:

El asunto se contrae a establecer la legalidad de la Resolucion No.
1331 del 10 de agosto de 2000, expedida por el Director del
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS -, por medio de la
cual declaro insubsistente el nombramiento de LUZ MIRYAN MERA en
el cargo de Detective Profesional 207-10 de la Planta Global Area
Operativa, asignada a la Seccional del Cauca y del oficio por el cual se
puso en su conocimiento dicha decision, fechado el 11 de agosto de
2000.

Lo primero que ha de advertirse es que el acto por medio del cual se
le notific6 la Resoluciéon de retiro, no es impugnable, por tratarse
simplemente de una comunicacion que no afectd la situacion juridica
laboral de la demandante. Se declarara entonces la Sala inhibida para

su estudio.



En cuanto al fondo del asunto, consta en el proceso que la actora fue
inscrita en el régimen especial de carrera administrativa del
Departamento Administrativo de Seguridad, en el cargo Detective
Agente Grado 06, mediante Resolucion 2134 del 5 de julio de 1990,
segun lo certifico la Directora de Recursos Humanos de esa entidad
(fl. 24 C. 2).

El Decreto 2147 de 1989 regulé6 de manera especial el régimen de
carrera administrativa aplicable a los detectives del Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS -, es decir, lo relacionado con el

ingreso, permanencia, promocioén y retiro de tales servidores.

El articulo 66 del citado decreto 2147 establecio:

“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. (Se resalta).
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
gue se exige a los detectives en sus diversos
grados, especializados, profesionales y agentes, es
evidente que existe una justificacion suficiente de
caracter 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 relacion 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 disposicion legal el
Director del DAS, en relacidon con los funcionarios
de ese organismo pertenecientes al régimen
especial de carrera - detective - esta investido del
poder discrecional para ordenar su retiro del
servicio, el cual puede ejercer, cuando a su juicio,
estime que es benéfico para la mejor prestacion 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 razon 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
gue 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
prestacion 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 solo con un
mecanismo de esa indole, eficaz, oportuno e
inmediato, en criterio de la Sala, puede

garantizarse la aludida prestacién.”1.

1 Sentencia del 21 de noviembre de 1996, expediente 12176, M.P. Dra. Dolly Pedraza de
Arenas.



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

“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 Ilugar 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 Ila norma anterior fue

derogada parcialmente por los articulos 442 y 663 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 demd&s incisos por carencia actual de

objeto. 4

Lo anterior significa, entonces, que 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,
deber& 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®.

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

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

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

5 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



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 llevd 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 autorizaciéon 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 (preambulo), 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
siquiera alguna, desconocer principios generales minimos que lo
informan (art. 53) relacionados, entre otros, con la estabilidad que
debe otorgarsele a quienes desempefian la funcion publica en
direccion al cumplimiento de los principios que orientan a su vez la

funcién administrativa (art. 209).

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 soélo

conocera de los motivos de la decision sino que tendra oportunidad de

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. (...)”.



referirse en concreto sobre los mismos, si no se esta de acuerdo con
ellos, impugnando tal decisiobn sobre la base de la absoluta
comprensién de antecedentes expuestos para su consideracion y

resolucion.

No se trata simplemente de una exigencia formal - motivacion - 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.).

En atencién a las especialisimas funciones que le corresponde
atender al Departamento Administrativo de Seguridad - DAS -, se
venia sefalando sobre la no necesidad de motivar el acto de

insubsistencia de un empleado inscrito en el régimen especial de

carrera.

Tal posicién jurisprudencial fue reconsiderada y la Sala’ llegé a la siguiente

conclusion:

“...Segun el Decreto 2147 de 1989, Ilos
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.

6 Sentencia del 19 de julio de 2006, M.P. Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado.

” 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, NUmero
Interno: 0516-2007, Actor: Luis Fernando Whbaldo.



La discrecionalidad con la que cuenta la
administracién 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 que Ile 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 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 funcién publica, conforme a los articulo 209 de
la C.P, y 35 del C.C.A.

Cuando la Corte Constitucional realiz6 el estudio
de inconstitucionalidad interpuesta contra el
articulo 34 del Decreto 2146 de 1989 lo derogo
parcialmente con excepcién 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
administracién fundaba su facultad discrecional
del articulo 66 sin motivar los actos ya no hace
parte del ordenamiento juridico, salvo el inciso
primero de esta disposicibn 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 -078
precisé 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

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



carrera lo cierto es gue 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, segun la regla general en materia
de actos administrativos es la exigencia de la
motivacién como garantia de publicidad de la
funcion administrativa y atendiendo a que las
excepciones a esa regla deben ser expresas por
la ley, no existe razén 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 motivacion 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 que lo llevaron a la
declaratoria de insubsistencia.

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 remocion, en atencion a un
juicio en equidad...”

Asi las cosas, las razones de conveniencia del servicio para retirar
discrecionalmente a un empleado de régimen especial (art. 66 -
literal b) - Dcto 2147/89) debe cefirse a unas razones objetivas que

seran exhibidas en el acto de insubsistencia, o estar consignadas en



la hoja de vida del funcionario afectado con el retiro, en los archivos
de la entidad, o llegado el caso, indicarselas al juez dentro de las
ritualidades procesales, por lo que resulta reprochable partir de una
apreciacion meramente subjetiva y secreta del Jefe del Departamento,
es decir, alejada del buen servicio, puesto que la decision debera ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa (art. 36 C.C.A.).

En relacion con los demas servidores publicos, regidos por normas
(arts. 107 del Decreto 1950/739, reglamentario de los Decretos 2400y
3074/68 y 7° del Decreto 1572/9810, reglamentario de la Ley 443/98)
gue habilitaban a la administracién para retirar discrecionalmente a los
empleados que desempefiaran en forma precaria cargos de carrera,
sin necesidad de motivar la decisiéon, han sido derogadas tacitamente

por la Ley 909/04 (arts. 3y 41) vy por su decreto reglamentario 1227

del mismo afio (articulo 10)11,

Tales disposiciones legales serian aplicables, incluso, a quienes

venian vinculados con anterioridad a su entrada en vigencial2, pues
a partir de este momento soOlo podria darse por terminado el
nombramiento del empleado no inscrito en el régimen de carrera a

través de un acto administrativo formal y materialmente motivado,

9 Dispone la norma: “En cualquier momento podra declararse insubsistente un
nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus
empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocién la designacion de una nueva
persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo desempefia.”

10 prevé: “El término de duracién del encargo, de la provisionalidad o el de su
prérroga, si la hubiere, debera consignarse en el acto administrativo
correspondiente, al vencimiento del cual el empleado de carrera que haya sido
encargado cesard automaticamente en el ejercicio de las funciones de éste y
regresarad al empleo del cual es titular. El empleado con vinculacién de carécter
provisional deberéd ser retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, a través de acto administrativo expedido por el nominador.

No obstante lo anterior, en cualquier momento antes de cumplirse el término del
encargo, de la provisionalidad o de su prérroga, el nominador, por resolucion,
podra darlos por terminados”.

11 Dispone: “Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra
darlos por terminados”.

121 4 ley 909 de 2004 fue publicada en el Diario Oficial Diario Oficial No. 45.680 el
23 de septiembre de 2004.



regla ésta que armonizaria con lo dispuesto en la Constitucién Politica
(arts. 13, 25, 53, 123 y 125).

En tal caso, se constituye no s6lo en una garantia laboral para el
empleado publico, en cuanto se le permite ejercer el derecho de
defensa (art. 29 C.P.) sino que se configura en un instrumento idoneo
para evaluar el servicio que se presta.

Al verse comprometido entonces un derecho fundamental de  orden
constitucional, como lo es el debido proceso, el operador juridico esta
en la obligacion ineludible de entrar a protegerlo, asi no haya sido
solicitado su amparo de manera expresa en la demanda (C-197/99).
En el caso examinado, se dira que es ese precisamente el argumento

central sobre el cual gir6 la discusién en el presente debate.

Ahora bien, si la demandante observé siempre y durante su
permanencia en el Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS - una conducta que puede considerarse como buena, conforme a
sus condiciones profesionales, laborales y personales en el ejercicio
propio del cargo como Detective Profesional 207-10, ha debido

continuar al servicio de esa entidad.

En esas condiciones, la sentencia del Tribunal Administrativo se

confirmard por las razones aqui consignadas.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada del 17 de marzo de 2005,
proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca dentro del proceso
promovido por la sefiora LUZ MIRYAN MERA contra el Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS -.

Adiciénase para declararse inhibida respecto del acto de notificacion
del 11 de agosto de 2000.



Copiese, notifiquese, y una vez ejecutoriada esta providencia

devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.



