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Accion de tutela - Fallo de primera instancia

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado contra el Tribunal Administrativo de Caldas, en
ejercicio de la accion de tutela consagrada en la Constitucion Politica, articulo 86
y desarrollada en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992.

. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

Mediante escrito radicado el 14 de agosto de 2014 en la Secretaria General de
esta Corporacion, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, por
intermedio de la Directora de Defensa Juridica, ejercioé accion de tutela contra el
Tribunal Administrativo de Caldas, con el fin de obtener el amparo del derecho
fundamental al debido proceso del Departamento Administrativo de Seguridad
DAS - Entidad Suprimida, cuyos intereses juridicos representa?.

Tal derecho lo considera vulnerado por la referida autoridad judicial, con ocasién

de la sentencia de 30 de enero de 2014 que revoco el fallo proferido el 30 de

1 En virtud de lo dispuesto por el articulo 18 del Decreto — Ley 4057 de 2011, reglamentado por el Decreto
1303 de 2014, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, asumio la representacion judicial del
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS— Entidad Suprimida, en relacidon con aquellas y funciones
gue no fueron asumidos por otras entidades.
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noviembre de 2013 por el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion del
Circuito de Manizales que habia negado las pretensiones de la demanda, en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Alba Luz

Floérez Gelvez contra el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS.

1.2. Hechos

La Directora de Defensa Juridica de la entidad accionante fundament6 la
solicitud de amparo en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son

relevantes para la decision que se adoptara en la sentencia:

° Mediante Resolucién No. 0129 del 29 de enero de 2010, dictada por el
Director del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS se declar6 la
insubsistencia del nombramiento de la sefiora Alba Luz Flérez Gelves, del cargo
de Detective 208-7 de la Planta de Personal Operativa de la Seccional de
Caldas.

. La decisibn adoptada por la entidad se fundamenté en las siguientes

razones:

"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 de carrera administrativa, por razones de conveniencia para
la institucion.

Que a la Subdireccion de Contrainteligencia 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 instituciéon 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 Contrainteligencia, 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
recomendo 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 a 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
Direccion, cuando de por medio se involucra la Seguridad Nacional, conforme al
reproche de lealtad que le fue verificado por los servidores de Contrainteligencia,
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guienes asi lo informan"2.

° La sefiora Alba Luz Flérez Gelvez, por intermedio de apoderado judicial,
presenté demanda, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, con el fin de obtener la nulidad del acto administrativo que dispuso su

retiro del servicio.

° 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.

° Considero6 el a quo que el nominador contaba con la facultad discrecional
para declarar insubsistente el nombramiento de la demandante, de conformidad
con lo dispuesto por el 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 relacion laboral regida por un alto grado de

confiabilidad.

Afirmo que “... la actora se limita s6lo a manifestar que existieron otros motivos ocultos
para la expedicion de su desvinculacion, pero no logra demostrar esas afirmaciones. Por el
contrario obra a folio 12 del cuaderno 3° informe reservado de contrainteligencia, en donde se
evidencian claros motivos por los cuales se determina la inconveniencia de que la sefiora Flérez
Gelvez permanezca 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 motivacion, y en consecuencia, no se evidencia desviacion de
poder una vez que la decisién de desvinculacion obedecié a motivos plenamente fundados y

serios, no al capricho del Director del DAS ™.

En relacion con la potestad disciplinaria, planteé que la misma es
auténoma e independiente de la facultad discrecional, el ejercicio de la primera
no inhibe el adelantamiento de la segunda, pues no podria pensarse en la

existencia de una supra estabilidad laboral del disciplinado.

° Mediante sentencia de 30 de enero de 2014, el Tribunal Administrativo de
Caldas, revoco la decision de primera instancia y, en su lugar, declaro la nulidad

de la Resolucion No. 129 del 29 de enero de 2010 y, en consecuencia,

2 Folio 2.
3 Folio 31.
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condend a la entidad a reintegrar a la demandante al servicio activo del
DAS, en el cargo que tenia al momento del retiro, asi como el pago de los
salarios y prestaciones dejados de percibir, hasta que se haga efectivo el

reintegro.

° El ad quem establecié el marco legal y jurisprudencial de la facultad
discrecional de 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 recomendacion de

retiro basado en un informe de inteligencia de caracter reservado.

Agregod que “... en el caso concreto para la Sala la demandante no conocié 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 transgresién 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 demés cargos formulados*”.

° En forma simultanea con el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho la Procuraduria General de la Nacién adelantd la respectiva
investigacion disciplinaria contra 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’™.

. El 1° de febrero de 2012, el Procurador Segundo Delegado para la
Moralidad Administrativa encontré disciplinariamente responsable a Alba Luz
Flérez Gelvez, en consecuencia, le impuso sancién de destitucion 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 20025, las cuales se calificaron a titulo de dolo.

4 Folio 29 del Anexo contentivo del proceso ordinario.

5 Folio 2.

6 En efecto, a la disciplinada, de quien afirmé los medios de comunicacién la denominan “Mata Hari” se le
formularon cinco cargos por las actividades realizadas entre marzo de 2007 y agosto de 2009, a saber: el
primer cargo, se le imput6 por cuanto pudo quebrantar el numeral 16 del articulo 48 de la ley 734 de 2002,
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° Mediante fallo de 10 de julio de 2014, la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion, confirmé la sancion impuesta a la sefiora

Alba Luz Flérez Gelvez.

1.3. Fundamentos de la solicitud

A juicio de la entidad accionante, en la providencia cuestionada se incurrio en las
siguientes causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela contra

providencia judicial:

(i) Desconocimiento de la ley aplicable al caso y la inaplicacién o 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 Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS.

Consideré que 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.

Refirid el caso analizado por la Corte Constitucional en la sentencia T-821 de
2008, confronto el contenido de las dos resoluciones por medio de las cuales se
declar6 la insubsistencia de los nombramientos de detectives del DAS, para

concluir que son similares, de tal manera que “.. si en aquel caso la Corte

Constitucional consideré que tal resolucion se encontraba motivada, y que por tanto se habia

que sefiala que constituye falta disciplinaria gravisima "Atentar, con cualquier propoésito, contra la
inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de comunicacion, u obtener informacion o recaudar
prueba con desconocimiento de los derechos y garantias constitucionales y legales”, en concordancia con el
articulo 15 de la Constitucion Politica. En el segundo cargo se le imputé que pudo haber violado el numeral
47 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, que dispone que constituye falta disciplinaria gravisima, violar la
reserva de la investigacion y de las demas actuaciones sometidas a la misma restriccion. Tercer cargo: por
presunta vulneracién del numeral 60 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, que erige en falta disciplinaria
gravisima: "Ejercer las potestades que su empleo o funcion le concedan, para una finalidad distinta a la
prevista en la norma otorgante”, dado que la funcion de inteligencia prevista en la ley no puede ser utilizada
para fines distintos a los de la seguridad nacional, interior o exterior, con el fin Gltimo de brindar proteccion
de la ciudadania en general, lo que parece no ocurrié en los hechos objeto de investigacion; Cuarto cargo:
Se les dijo que esta conducta se encuentra tipificada como falta disciplinaria en el numeral tercero inciso dos
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que sefala: "Numeral 3. Inciso 2: Incrementar injustificadamente el
patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga" y el
quinto cargo consistié en del articulo 48 de la ley 734 de 2002, que consagra como falta gravisima: "1.
Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del
mismo", por presunta violacion de los articulos 416, 286, 292, 192 y 428 del Cdédigo Penal. Las faltas
gravisimas se imputaron a titulo de dolo.
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solucionado la alegada violacién al debido proceso, la légica de la igualdad y el razonamiento

analégico (imponian e) imponen llegar a una conclusion de la misma indole™.

(i) La aplicacion ineficiente 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 concluy6 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’ que 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™®.

Estimo6 que, al aplicar el precedente referido al caso concreto, se tiene que la
Resolucion No. 129 de 2010, dictada por el Director del DAS, estd motivada 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.

Destacé el riesgo que implicaba para la seguridad nacional la permanencia de
Alba Luz Flérez 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’.

Afirmo 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.

7 Folio 6.
8 Folio 7.
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(iii) La no valoracion de las pruebas legalmente incorporadas al proceso.

A juicio de la accionante, el Tribunal desconocié la motivacion contenida en la
Resolucién No. 129 de 2010 que 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.

Afirmo6 que el Tribunal ignor6 el contenido del informe de contrainteligencia y
actudé como si no existiera, no obstante la gravedad de los hechos contenidos en
el mismo que daban cuenta de que la detective Alba Luz Flérez Gelvez 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 relacionados con parapolitica, la cual se encontraba

sometida a reserva judicial.

Manifesto que las pruebas obrantes en el proceso dan cuenta de que el entonces

Director del DAS “... actué conforme a derecho, motivé su resolucién y la apoy6 en un estudio

de lealtad consignado en un informe de contrainteligencia. Tenia, el entonces Director del DAS
informacion privilegiada que aconsejaba la destitucién inmediata de Alba Luz Flérez Gelvez que
son dificiles de cuestionar y facilmente permiten justificar la existencia del entonces régimen

especial de carrera del DAS™.

1.4. Solicitud de amparo

A titulo de amparo constitucional, solicité la proteccién del derecho al debido
proceso y que se deje 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 contra el

Departamento Administrativo de Seguridad DAS.
1.5. Tramite de la accion de tutela
Por auto de 21 de agosto de 2014, se admitié la solicitud de tutela y se ordend

notificar a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Caldas, para que

ejercieran el derecho de defensa y rindieran el respectivo informe. Asimismo, se

9 Folio 9.
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vinculé a Alba Luz Flérez Gelvez, como tercera con interés en el resultado del

proceso?”,

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

el proceso ordinario®?.

1.6. Contestaciobn de la autoridad judicial accionada - Tribunal
Administrativo de Caldas

El Magistrado Ponente de la decision censurada presenté informe de 1° de
septiembre de 2014, en el cual manifesté que la contestacién 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

gue se negara la peticion de amparo®?.

1.7. Intervencion de latercerainteresada - Alba Luz Florez Gelvez

Por intermedio de apoderado judicial, presentd escrito de 6 de noviembre de
2014, en el cual manifestdé que no se vulnerd el debido proceso del DAS por
cuanto el mismo actud en el proceso desde que le fue notificada la demanda,

hasta la culminacion con sentencia de segunda instancia.

Manifestd que los motivos que tuvo el DAS para declarar la insubsistencia de su
representada se fundamentaron en el informe de contrainteligencia, que le hizo
mucho dafio a la honra y al buen nombre, y la prueba del poligrafo que consiste

€N “una tortura sicoloégica al empleado y que cuyos resultados siempre eran negativos, ya que
antes de su realizacién le colocan una serie de cables, que légicamente asustaban y

atormentaban al examinado”.

10 Folio 25.

11 Copia de las respectivas decisiones fueron incorporadas al expediente y obran en cuaderno anexo,
encontrandose debidamente ejecutoriadas.

12 Folio 21.
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Afirmé que la instancia administrativa es independiente de la penal y la
disciplinaria y que las ultimas sentencias del Consejo de Estado, como
corporacion de cierre en materia contencioso administrativa, obligan a la
administracion a motivar los actos de desvinculacion de funcionarios de carrera
del DAS.

Manifesté que no se cumple en el caso concreto el requisito de la inmediatez y
gue, adicionalmente, se citan normas del Cddigo General del Proceso, el cual
aun no se esta aplicando en Bogota, por disposicidén de la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la accion de tutela instaurada por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 2591 de 1991, el Decreto 1382 de 2000 y el articulo 2°
del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena.

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si procede la accién de tutela contra la
sentencia de 30 de enero de 2014 que revocé el fallo proferido el 30 de
noviembre de 2013 por el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion del
Circuito de Manizales que habia negado las pretensiones de la demanda, en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Alba Luz
Florez Gelvez contra el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en la
medida en que, a juicio de la accionante, vulnera su derecho fundamental al

debido proceso.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: (i) la
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial; (ii) estudio sobre
los requisitos de procedibilidad adjetiva; y (ii) andlisis del caso concreto de cara a

los argumentos expuestos en el libelo introductorio.
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2.3. La procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial

Esta Seccién, mayoritariamente!3, venia considerando que la accién de tutela
contra providencia judicial era improcedente por el solo hecho de dirigirse contra

una decision judicial.

Solo en casos excepcionales se admitia su procedencia, eventos éstos que
estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que
lesionara el derecho de acceso a la administracion de justicia en forma individual

o en conexidad con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de
julio de 2012# unificé la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las
distintas Secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas

sobre el tema?®,

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccion, decidio
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la
providencia, la procedencia de la accién de tutela contra providencias

judiciales?®®,

En la parte motiva se dijo sobre el particular:

“... se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accién
de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de
junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accion
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de
derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio
radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe

13 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accion
de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que
se hicieron en todos las acciones de tutela que conocid la Seccién. Ver, por ejemplo, salvamento a la
sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001031500020110054601.
Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Seccion Segunda, y otro.
Referencia: Accion de Tutela

14 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela -
Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez

15 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiada

16 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”
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acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten Vviolatorias de tales derechos [los
fundamentales], observando al efecto los parametros fijados hasta el momento

Jurisprudencialmente” (Negrilla fuera de texto).

A partir de ese fallo de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar su criterio
sobre la improcedencia de la accion de tutela y, en consecuencia, estudiar las
gue se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran
algun derecho fundamental, observando los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente como expresamente lo indicé la decision de

unificacion.

Sin embargo, es importante precisar bajo qué parametros se hara ese estudio,
pues la sentencia de unificacidn simplemente se refirio a los “fijados hasta el

momento jurisprudencialmente”.

Sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la
proteccion de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86
constitucional y, por ende, la procedencia de esta accion constitucional contra

providencia judicial no puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia!® a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela, sin distinguir
cudles dan origen a que se conceda o se niegue el amparo -improcedencia
sustantiva- y cuales impiden efectivamente adentrarse al fondo del asunto -
improcedencia adjetiva-. Razon por la que la Seccion distinguira entre unos y

otros.

En ese orden, primero se verificard que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos que se derivan del articulo 86 constitucional y del Decreto 2591 de
1991. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii)
inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios
y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la

proteccion del derecho que se dice vulnerado.

17 [dem
18 Entre otras en las sentencias T-949 de 16 de octubre de 2003; T-774 de 13 de agosto de 2004 y C-590 de
8 de junio de 2005
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Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccién declarara
improcedente el amparo solicitado y no entrard a analizar el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala adentrarse en la materia
objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los
derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la
prosperidad o negacién de la accién impetrada, se requerira i) que la causa,
motivo o0 razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida
directamente en el sentido de la decisidn y ii) que la accion no intente reabrir el

debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada
como una ‘tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,

interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

2.4. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

Al aplicar los presupuestos conceptuales anotados al caso objeto de estudio, es
imperioso concluir que no existe reparo alguno en cuanto hace referencia al
juicio de procedibilidad en relacibn con el acatamiento del requisito de
inmediatez, toda vez que la providencia de segunda instancia atacada es de 30
de enero de 2014, la cual fue notificada por edicto que se desfij6 el 24 de febrero
de 2014 y el libelo se presento el 13 de agosto de la misma anualidad, esto es,
antes de seis meses, en contra de una decision ejecutoriada del Tribunal
Administrativo de Caldas, proferida al interior de una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho®®, en relacién con la cual no existe la posibilidad de

interponer recursos ordinarios.

Con respecto al recurso extraordinario de revision, cabe destacar que los
argumentos expuestos en la accién de amparo no se adecuan a las causales
taxativas contempladas para su procedencia, como tampoco resulta idoneo, en
el caso concreto, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia por no

haberse invocado como desconocida una sentencia de esta naturaleza, de

19 o anterior implica que no se ataca un fallo de tutela
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conformidad con la definicion contenida en el articulo 270 de la Ley 1437 de
2011.

Es asi como, al concurrir los requisitos adjetivos de procedibilidad, corresponde a
la Sala abordar el fondo del asunto, para determinar si le asiste mérito a la
accion de tutela para acceder a las pretensiones o negarlas, aspecto que se
abordara de cara a los argumentos expuestos por la parte actora.

2.5. Caso concreto

2.5.1. Andlisis de los argumentos expuestos en la solicitud de amparo

tutelar

Los argumentos con los cuales la parte actora pretende infirmar la sentencia de
30 de enero de 2014 dictada por el Tribunal Administrativo de Caldas, se

concretan en los siguientes aspectos:

(i) Desconocimiento de la ley aplicable al caso y la inaplicaciébn o 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 Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS.

(i) La aplicacion ineficiente 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.

(iif) La no valoracion de las pruebas legalmente incorporadas al proceso.

2.5.2. Andlisis de las consideraciones contenidas en la decision

cuestionada y marco conceptual y jurisprudencial aplicable al caso

En la providencia cuestionada, la autoridad accionada, previo establecimiento del
marco normativo y jurisprudencial que, a su juicio, era aplicable al caso,

consider6 que:
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“@

. si bien el acto de insubsistencia contiene una motivacion, la misma solo se
limita a hacer mencién de la recomendacién de retiro basada en un informe de
inteligencia de caracter reservado...

En efecto, en el caso concreto 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 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 valoraciéon poligrafica, el mismo, forma parte del procedimiento para la
realizacion de informe de contrainteligencia, y el resultado tampoco dio posibilidad
de ser refutado por la interesada”.?°

Frente a tales argumentaciones, resulta necesario analizar el marco normativo y
jurisprudencial de la facultad discrecional del DAS para declarar la insubsistencia
de empleados de carrera, teniendo en cuenta que en el caso concreto el
nombramiento de la Detective Alba Luz Flérez Gelvez, fue declarado
insubsistente, mediante Resolucion No. 129 del 29 de enero de 2010, con
fundamento en la facultad contenida en el literal b) del articulo 66 del Decreto
2147 de 198921, norma que es del siguiente tenor:

“Articulo 66.- Causales. El retiro del servicio de los funcionarios inscritos en el

Régimen Especial de Carrera se producira en los casos previstos por disposiciones

procedentes 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:

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

Este literal fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-048 de 1997, cuya ratio decidendi resulta trascendental para el

caso objeto de andlisis. En esta oportunidad considerd 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 objetiva y razonable para la consagracién 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

20 Folio 48.

21 Cabe destacar que el literal d) del articulo 44 del Decreto 2147 de 1989, establece que “El nombramiento
de los empleados en periodo de prueba o inscritos en el Régimen Ordinario de Carrera serd declarado
insubsistente por la respectiva autoridad nominadora:... d) Cuando por informe reservado de la Direccion
General de Inteligencia y previa evaluacion de la Comision de Personal, aparezca que es inconveniente su
permanencia en el Departamento por razones de seguridad. En este caso la providencia no se motivara”.
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funcionario. Es evidente que los detectives del DAS manejan informaciones secretas y
reservadas, cuya revelacién compromete la seguridad estatal y por ende, dicha actuacion asi
como el desbordamiento de la funcién publica a ellos encomendada puede generar perjuicios
en detrimento de la integridad del régimen constitucional, del mismo organismo y de los

derechos fundamentales de los ciudadanos, que deben proteger”.

Con posterioridad a esta decision, ha considerado la Corte 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.

Al respecto se tiene que en sentencia T-821 de 2008, la Corte Constitucional
consideré que el acto administrativo se encontraba debidamente motivado, en

los siguientes términos:

“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 motivacién la existencia de
razones de Seguridad Nacional que determinaron la inconveniencia de su
permanencia en la Institucion, de acuerdo con la certificacion de la Subdireccion 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.”

La motivacion anotada corresponde a la expuesta en la Resolucion No. 129 de
2010, por medio de la cual se declaro insubsistente el nombramiento de Alba Luz

Flérez Gelvez, tal como lo argumenté la entidad accionante en el libelo

introductorio de la presente accién de amparo.

Ahora bien, el Consejo de Estado, en recientes pronunciamientos fundados en la

sentencia de 4 de agosto de 201022, reiterada en la de 10 de febrero de 201123,

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”. Sentencia de 4 de agosto de 2010. C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Nimero Interno 0516-2007. Actor: Luis Fernando Whaldo. En esta oportunidad
consideré: “En consecuencia, es imperativo conocer la motivacion de los actos administrativos
discrecionales en el régimen de carrera especial de los funcionarios del D.A.S, en el acto administrativo o
como minimo en sede judicial, de ahi la obligacion de indicarle, y demostrarle al juez cuéles fueron las
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ha sostenido que las razones de conveniencia del servicio para retirar
discrecionalmente a un empleado del Régimen Especial de Carrera del
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS—, deben estar expuestas en el
acto de retiro o en su defecto indicadas claramente al Juez dentro de las

ritualidades procesales.

En efecto, los referidos pronunciamientos establecen que el acto debe expresar
“‘como minimo las razones indiciarias de la declaratoria de insubsistencia, como garantia del
derecho fundamental al debido proceso”, y en el evento de que ello no ocurra se

deberan indicar en el respectivo proceso ordinario.

Es asi como, en sentencia de 7 de marzo de 2013 la Seccidon Segunda del

Consejo de Estado?*, consideré que cuando quiera que el juez advierta “... que se
presentaron motivos razonables y suficientes para justificar la facultad discrecional para la toma

de las decisiones de la Administracion” N0 existe desconocimiento del precedente de la

Seccién Segunda, aun cuando el acto no este motivado:

“En el caso que nos ocupa, se observa que la Sala Octava de Decision del
Tribunal Administrativo de Antioquia, al estudiar el Régimen Especial de Carrera
Administrativa que cobija entre otros a los detectives, el precedente jurisprudencial
y el material probatorio obrante en el expediente, concluyé que los actos de
insubsistencia expedidos en virtud de la facultad discrecional no requerian
motivacion, empero, segun los antecedentes del demandante, resultd justificada la
declaracion de insubsistencia, en aras de mejorar la calidad del servicio, porque si
bien es cierto que tenia excelentes calificaciones y reconocimientos, también lo es
que reportd una sancion de suspensién de 70 dias impuesta mediante la
Resolucién No. 1413 de 1996, una investigacién penal adelantada en su contra por
el presunto delito de homicidio y la existencia de unas pruebas de poligrafo cuyo
resultado fue que el tutelante falt6 a la verdad.

En efecto, la facultad discrecional para la desvinculacion de Agentes del DAS no
regueria motivacion alguna, sin embargo, la Sala Plena de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado?® revalu6 tal concepto en el sentido de exigir que en los actos
administrativos de retiro de los Detectives del DAS, expresen como minimo las
razones indiciarias de la declaratoria de insubsistencia, como garantia del derecho
fundamental al debido proceso.

Quiere decir lo anterior, que para resolver el caso puesto bajo examen por el sefior
Alejandro Hortua Insuasti, tanto el Tribunal Administrativo de Antioquia y la
Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencias de 11 de septiembre de
2012 y 4 de octubre del mismo afio dieron aplicacién a una tesis ya recogida por el
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo desde la sentencia de 4 de
agosto de 2010 antes mencionada, no de manera expresa pero bajo la ratio

razones de conveniencia que llevaron a la administracion a tomar la decisién, conforme a lo expuesto
anteriormente”.

23 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A. Sentencia de 10 de febrero de 2011. C.P. Alfonso
Vargas Rincon.

24 CONSEJERA PONENTE: DOCTORA BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ REF: EXPEDIENTE No. AC-11001-03-15-000-2012-
0141701. ACTOR: ALEJANDRO HORTUA INSUASTI. ACCIONADA: SALA OCTAVA DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA.

25 Seccion Segunda. Sentencia de 4 de agosto de 2010. M.P. Dr. Victor Alvarado Ardila. Exp.0516-2007.
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decidendi fundamentaron sus argumentos en que la insubsistencia declarada al
actor, no fue motivada pero_si_se desarrollaron los elementos probatorios
referentes a los antecedentes laborales, por lo que fue probada la necesidad
del retiro en mejora del servicio y en virtud de la facultad discrecional.

Dicho de otro modo, es evidente que de manera tacita se hizo referencia a los
precedentes judiciales sentados por la Corporacion ubicada en el vértice de la
Jurisdiccioén de lo Contencioso Administrativo, sin existir vulneracién alguna de los
derechos fundamentales del actor, ya que se presentaron motivos razonables y
suficientes para justificar la facultad discrecional para la toma de las
decisiones de la Administracién, razén por la cual el cargo de desconocimiento

del precedente jurisprudencial, no prospera”. (Resaltado fuera de texto).

Abordando el caso concreto que ocupa la atencion de la Sala se advierte que el
Tribunal Administrativo de Caldas, desconocio 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 motivacién expuesta en la Resolucion No. 129 de 2010 que
declard insubsistente el nombramiento de la actora y que hacia referencia a
razones de conveniencia para la institucion y para la seguridad nacional,
fundamentadas en un informe de contrainteligencia, cuyo contenido no fue tenido

en cuenta en la sentencia censurada.

Es claro que las razones que llevaron a la institucion 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 Seccion Segunda del Consejo de Estado que no fue tenida en
cuenta por el Tribunal accionado.

El informe de contrainteligencia fue valorado por la juez de primera instancia,
quien consideré 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
aprecio en forma conjunta con el resto del material probatorio allegado a la
actuacion, que determinaba los motivos de seguridad nacional que imponian la

declaratoria de insubsistencia.

26 Obra en el proceso certificacion de 14 de diciembre de 2010 expedida por el Coordinador de
Contrainteligencia Interna del DAS y del Subdirector de Contrainteligencia de la institucién, 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 debié observar en su condicién de detective.
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Lo anterior si se tiene en cuenta que ademas se tenia conocimiento de que
cursaba un proceso disciplinario contra la accionante precisamente por su

participacion en hechos que comprometian la seguridad nacional.

No cabe duda entonces del desconocimiento por parte de la autoridad accionada
de las normas juridicas aplicables y de los antecedentes jurisprudenciales que lo
llenan de contenido y le dan el alcance respectivo, lo que implica la vulneracion
del derecho fundamental al debido proceso del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS que hoy se encuentra suprimido y representado judicialmente

por la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

Es asi como, teniendo en cuenta la situacion factica analizada y el marco
normativo y jurisprudencial expuesto, la Sala considera que en el presente caso
concurren los requisitos para conceder el amparo de los derechos fundamentales
invocados por la parte actora.

En efecto, esta Seccion ha considerado que cuando la causa, motivo o razén a la
gue se atribuye la transgresion es de tal entidad que incide directamente en el
sentido de la decision, resulta necesario amparar los derechos fundamentales
involucrados en la demanda y tal situacion ocurre indudablemente cuando se
desconoce una norma sustantiva y la interpretacién y alcance que de la misma
han hecho la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como acaece en el

sub examine.

Lo anterior sin desconocer la competencia asignada a la autoridad judicial para
interpretar y aplicar las normas juridicas al caso concreto, fundada en el principio
de autonomia e independencia judicial, que esta Seccion ha defendido, en
garantia de principios como el de la cosa juzgada y la seguridad juridica, pero
bajo la premisa de que esta no es absoluta, en tanto se encuentra limitada por el

orden juridico prestablecido.

En consecuencia, la Sala amparara el derecho fundamental al debido proceso,
por lo cual dejara sin efectos la sentencia censurada y le ordenara a la autoridad
tutelada que profiera una nueva donde se tengan en cuenta los lineamientos de

esta providencia.
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Il DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONCEDER el amparo del derecho fundamental al debido proceso
del Departamento Administrativo de Seguridad —-DAS- entidad suprimida,
representado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Dejar sin efectos la sentencia de 30 de enero de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo de Caldas y, en consecuencia, se ordena a esa
autoridad judicial que en el término de un (1) mes, siguiente a la notificacion de
esta providencia, dicte un nuevo fallo que tenga en cuenta los lineamientos aqui

expuestos.

TERCERO: RECONCER personeria adjetiva al abogado Luis Arturo Victoria,
para actuar en representacion de Alba Luz Flérez Gelvez, de conformidad con el

poder obrante a folios 81 y 82 del expediente.

CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes y a los terceros intervinientes en la forma
prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Si no fuere impugnada esta decision dentro de los tres (3) dias

siguientes a su notificacion, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional

para su eventual revision, al dia siguiente de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



20

Accion de tutela
Actora: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
Rad. 11001-03-15-000-2014-02073-00

La presente decision se discutio y aprobo en sesion de la fecha.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ SUSANA BUITRAGO VALENCIA



