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Resumen.

El contenido del presente trabajo de investigacion permite visualizar el Precedente
Administrativo, en su desarrollo bajo el contexto de la Declaratoria de Insubsistencia de un funcionario
Publico, a través de la aplicacion del Medio de Control de la Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
donde se identificara su evolucién durante el periodo del afio 2019 hasta el afio 2021. Su primer capitulo
haré una descripcion sobre la inclusion de la insubsistencia del funcionario publico en paralelo de la
normatividad, la jurisprudencia y los principios en la administracion bajo la ley 1437 del 2011y la
Constitucion de 1991. Posterior a ello en el Segundo Capitulo se habla del Precedente, encontrandose su
conceptualizacién, sus antecedentes, entre otros aspectos, para reflejar su importancia en Colombia bajo
la normatividad vigente. Dando paso al Tercer Capitulo que permitira conocer la practica de estas figuras

a través de la citacion de jurisprudencia concordantes con los conceptos anteriormente sefialados.
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Abstract.

The content of this research work allows visualizing the Administrative Precedent, in its
development under the context of the Declaration of Insubsistence of a Public Official, through the
application of the Means of Control of Nullity and Restoration of Law, where its evolution will be
identified during the period of 2019 until 2021. Its first chapter will describe the inclusion of the
insubsistence of the public official in parallel with the normativity, jurisprudence and principles in the
administration under Law 1437 of 2011 and the Constitution of 1991. Later, in the Second Chapter, the
Precedent is mentioned, and its conceptualization, its background, among other aspects, is found to reflect
its importance in Colombia under the current regulations. Giving way to the Third Chapter that will allow
us to know the practice of these figures through the citation of jurisprudence consistent with the

aforementioned concepts.
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Introduccion

De acuerdo a la importancia de garantizar los principios y fines de la administracion y derechos
constitucionales de los administrados o asociados, por medio de la aplicacion de las actuaciones
administrativas o circunstancias de omisiones o acciones que el Estado haya incurrido en su actuar que
haya generado vulneracion al administrado y que por medio de mecanismos jurisprudenciales o de la
misma entidad estatal se haya podido subsanar y brindar reparacién a la afectacion ocurrida en un caso
anterior, pueda ser esta invocada para los casos en donde a un funcionario publico le sea generada la
declaratoria de insubsistencia y que por medio de estos precedentes judiciales de situaciones similares
permitan dirimir y corregir tal hecho en la ejecucion del medio de control de Nulidad y Restablecimiento

de Derecho.

Siendo de caracter fundamental y constitucional la existencia del del Precedente Administrativo
en el desarrollo Dcho. Administrativo nacional, es requerido trabajar sobre esta figura, ya que le ha de
permitir al administrado poder lograr la reparacién de sus derechos cuando se ha ejecutado alguna accion
gue ponga en riesgo o niegue sus garantias adquiridas que el Estado debe proteger, sin embargo a pesar de
gue ha de existir jurisprudencia y la normatividad actual da soporte a la figura del Precedente
Administrativo, falta ain mayor aplicacion, gestién y empoderamiento en su uso, para el

restablecimiento de derecho que ha de solicitar el administrado.
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Formulacion del Problema

Si el Precedente Administrativo con relacion a la Extension Jurisprudencial proferida por el
Consejo de Estado frente la declaratoria de insubsistencia de un funcionario publico entre los afios 2019 al
2021 respecto del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho ha sido relativa su
aplicacidn a pesar del respaldo normativo vigente con el que cuenta, su participacion ha quedado en
segundo plano o no se le ha dado la importancia que debe tener, es por ello que se genera el siguiente

cuestionamiento:

¢Cudl es la eficacia del Precedente Administrativo en el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en relacién con la insubsistencia del funcionario pablico, de conformidad

con la Ley 1437 de 20117?
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Objetivos.

Objetivo general.

Evaluar la eficacia del Precedente Administrativo en cuanto al medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en relacion a la insubsistencia del funcionario publico, de conformidad

con la Ley 1437 de 2011.

Objetivos especificos.

1. Describir el contexto y el concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de funcionarios.

2. Explicar el alcance del Precedente Administrativo en Colombia.

3. Analizar el precedente administrativo en un caso especifico.
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Justificacion.

La finalidad de esta investigacion corresponde a cabo la exploracion de la aplicacion
jurisprudencial y normativa en cuanto a la eficacia del Precedente Administrativo con relacion a la
Extension Jurisprudencial proferida por Consejo de Estado frente a la declaratoria de insubsistencia de un
funcionario publico entre los afios 2019 al 2021 respecto del medio de control de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho.

Que permitira sensibilizar la importancia de la Extension Jurisprudencial para dar una respuesta
juridica que permita dirimir conflictos generado a través de la declaratoria de Insubsistencia de un
funcionario y cuyas acciones con antelacion se hayan desarrollado bajo el contexto del medio de control

de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Los beneficios a aportar esta investigacion ha de asociarse las oportunidades que se pueden
adelantar dentro de una perspectiva académica que da lugar a trascender a su aplicacion en ambitos
practicos en un contexto de defensa administrativa, debido a que la figura de la Extensién Jurisprudencial
aun esta en proceso de fortalecimiento y practicidad, puesto que en la actualidad se ha vuelto tendencia la
perspectiva de tener como marco de referencia a las determinaciones jurisprudenciales en sus precedentes,
para llenar vacios que suelen surgir en toda materia juridica referente a lo estipulado por parte del
legislador en la normatividad vigente y para el citado topico de la declaratoria de insubsistencia de un
funcionario pablico a traves del medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho dentro de

un marco de tiempo del afio 2019 hasta el afio 2021.

Dando a conocer también que otra de las fundamentaciones a tener en cuenta para el desarrollo de

este trabajo investigativo, es permitir la posibilidad que durante el proceso de recopilacion de
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informacidn, andlisis y trazabilidad de los contenidos jurisprudenciales y normativos el citado tema,
permite nuevas discusiones, nuevas alternativas, nuevos puntos de vista que den lugar al enriquecimiento

del conocimiento de esta materia en el Derecho Administrativo.

Dentro de la viabilidad y factibilidad de la presente investigacion se ha de argumentar que es
posible su realizacién, con base a la existencia de jurisprudencia, doctrina, base de datos, entre otros;
recopilacion de datos que permitira establecer un mapa de ruta que brinde soporte en la contextualizacion
y sensibilizacién del topico de trabajo. Los recursos con los que se ha de contar para la realizacion de la
presente investigacion, en cuanto al material documental seran ubicados por medio de la disponibilidad de
las herramientas que ofrece la internet, a través del uso de portales institucionales ,que permita tener
acceso a las jurisprudencias del Consejo de Estado, publicaciones Indexadas y medios que brinda la
Universidad La Gran Colombia; en cuanto a los recursos humanos se ha de disponer de los tres
integrantes que componen el grupo de trabajo, donde se aportara en principio el tiempo de dedicacién

sincronizado para la realizacion de los contenidos y labores que ha de ameritar la presente investigacion.

El tema de trabajo de investigacion que consiste en evaluar la eficacia del Precedente
Administrativo en el medio de control del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
en relacion hacia la insubsistencia del funcionario publico, de conformidad con la Ley 1437 de 2011, ha
de permitir a La Universidad La Gran Colombia, en desarrollar precedentes que busquen el objeto de
continuar con la expectativa de orientar a la comunidad estudiantil en la importancia de explorar las vias
jurisprudenciales, que puedan dar luz en los vacios normativos del legislador en contextos del Derecho

Administrativo como es el citado escenario.
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Metodologia.

El presente trabajo ha de ejecutarse dentro del nivel epistemoldgico de la holistica de la
investigacion, cuya metodologia ha sido seleccionada por la conectividad e integralidad de diferentes
recursos para emplear en la dindmica que se ejecutard en esta investigacion, la cual ha de facultar la
administracion optimizada de la recopilacion de datos provenientes de las fuentes de informacion y

procedimientos incorporados en la ejecucion del presente proyecto.

Dentro de los pardmetros ofrecidas por el nivel epistemolégico de la holistica de la investigacion,
respecto al topico de la investigacion correspondiente a la Relevancia del Precedente Administrativo con
relacién a la Extensién Jurisprudencial frente a la Declaratoria de Insubsistencia de un Funcionario
Publico entre los afios 2019 al 2021 Respecto al medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, de conformidad con la Ley 1437 de 2011 se ha de llevar a cabo un estudio comparativo y de
inspeccion, donde a la normatividad y jurisprudencia encontrada para el tema, se ejecutaran en su
mayoria los objetivos de esta modalidad investigativa como ha de corresponder en las fases de explorar,

describir, analizar, comparar, explicar, predecir, proponer, entre otros.

Siendo imperativo dar prioridad al desarrollo y ejecucién de los objetivos planteados, la
investigacion holistica facultara al presente trabajo a tener un mayor campo de accion sobre el métodos
usados en la recopilacién de datos y estudio sobre los mismos, donde no se limitara a una estructura
hermética de clasificacion de informacidn, sino a una dindmica comparativa que pueda dar lugar a validar
el analisis de las diferentes posturas acerca de la eficacia del Precedente Administrativo en el medio de
control del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en relacion con la insubsistencia

del funcionario publico, concordante con la Ley 1437 de 2011.
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El tipo de investigacion que se desarrollara ha de corresponder a una investigacion cualitativa con
énfasis a una perspectiva exploratoria, debido a que a pesar de la existencia de un soporte normativo que
fundamenta la aplicacion del Precedente Administrativo en la legislacion nacional como lo ha de citar la
Ley 1437 del 2011, aun sigue siendo un tépico en desarrollo e implementacion en la resolucion de vacios
legislativos, entre la figura del Estado y sus Administrados (Asociados) y en concordancia con la
especificidad, la conexion en el momento de ser implementado con el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, con relacién a la insubsistencia del funcionario publico, lo cual ha de
exhortar conllevar un procedimiento investigativo con una aplicacion deductiva que permite una
percepcion comparativa de los insumos recopilados, generando una mayor cercania a la contextualizacion

del topico que concierne al topico del presente trabajo.

Los métodos de investigacion aplicados para el presente trabajo haran de corresponder al
ejercicio de una investigacion bibliogréfica, de articulos de interés juridico en linea, revistas indexadas,
jurisprudencia del Consejo de Estado, asi mismo se ha de mencionar que se ha de incorporar la figura de
la entrevista que ha de brindar una perspectiva real alimentando el presupuesto evidencia respecto a la

propuesta que trae inmerso el presente trabajo.

El enfoque de la investigacion juridica a implementar ha de corresponder a la hermenéutica
juridica, la cual desarrollara el analisis y las formas de interpretacion que daran lugar al estudio de
jurisprudencia, con base a un procedimiento comparativo respecto a la eficacia y en contraste con la
normatividad existente respecto a la eficacia del Precedente Administrativo en el medio de control del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en relacion con la insubsistencia del

funcionario pablico, de conformidad con la Ley 1437 de 2011.
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Capitulo Primero.

1.1. Descripcion del Contexto y el Concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de

funcionarios Publicos y su Origen en Colombia.

El contenido de este capitulo permitira desarrollar la concepcién de la declaratoria de
insubsistencia de funcionarios publicos, a través de la enmarcacion de la normatividad vigente y la
postura jurisprudencial que ha tenido la declaratoria de Insubsistencia, asi mismo se ha de describir la
importancia del papel que juega en esta tematica en cuanto a los pilares como el Debido Proceso, Buena

Fe, Moralidad, Transparencia y Publicidad que se plasman en el articulo 3 del CPACA.

1.1.1. Descripcion de la Figura de la Declaratoria de Insubsistencia de funcionarios Publicos.

En el presente subcapitulo permite explorar la Declaratoria de Insubsistencia del funcionario
Publico, donde se incorpora el anlisis asociado a la discrecionalidad del nominador en su potestad para
aplicarlo al funcionario publico a cargo, de igual manera se ha de invocar la presencia del Debido Proceso
como garantia Constitucional ante la carga que genera para el funcionario su la Declaratoria de

insubsistencia.

La Declaratoria de Insubsistencia ha de corresponder a la modalidad en la cual se aplica la
remocion del cargo publico a quienes se encuentran ejerciendo una labor bajo el entendido de las figuras
de libre nombramiento, remocion o temporalidad, dentro el criterio de la discrecionalidad del nominador
cuya motivacion ha de ser concordante con el mejoramiento del servicio pablico y su barrera para ejecutar

dicha accidn debe estar apegada la normatividad que sea inherente a la misién encomendada.
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Cuya apreciacion en su practica genera diferentes posturas acerca de la complejidad respecto a la
linea limitrofe entre la legalidad y vulneracion al Debido Proceso de las determinaciones del nominador, a
través de su discrecionalidad al momento de materializarse la separacion del cargo al funcionario publico,
sin embargo, ha de traerse a colacion el siguiente aparte que brinda Méndez con relacién a los parametros

sobre el deber ser de la ejecucién de la declaratoria de Insuficiencia de funcionario Pablico.

““Pero lo anterior no es excusa para que la administracion no fundamenta la motivacién por Es
necesario gque la administracion lleve a cabo la debida fundamentacion en la declaratoria de
insubsistencia del cargo, con el objeto de salvaguardar las garantias juridicas del empleado
publico, la presencia del debido proceso, para que de esta forma sea transparente la labor
de legitimar la finalidad de la priorizacion del mejoramiento del servicio y calidad de la
prestacion funcional, generando concordancia con el deber ser de la meritocracia 'y la

adecuada administracion estatal.”” (Mendez, sf, P. 9)

Otra perspectiva que ha de poseer la figura de la declaratoria de insubsistencia de funcionarios
Publicos, se ha de fundamentar en que su existencia ha de garantizar y legitimar los postulados
constitucionales acerca de la carrera administrativa, debido a que los cargos publicos en su ocupacion
debe predominar y de esa forma ha de permitir regular el porcentaje de la ocupacién de estos empleos por
parte de los funcionarios publicos que se encuentren bajo libre nombramiento y remocion; cuyo postulado

se ha de reflejar en el siguiente aparte que argumenta segin Marin:

“‘La conformacidon que se menciona bajo sustento constitucional, indica que las funciones
permanentes del Estado, debe estar disponible una cantidad de empleos publicos, donde sea
notoria la participacion de funcionarios de carrera administrativa, brindando el amparo de

principios como la igualdad, el mérito y sus competencias, para evitar la existencia de la



20

figura de filiaciones politicas, entre otros que puedan influir en el ingreso, permanencia de

los funcionarios puablicos en los establecimientos del Estado.”” (Marin, parr 10,2020).

Sobre las anteriores consideraciones se ha de evidenciar que el papel del nominador en su
proceder como directivo ha de corresponder a un actuar equilibrado y balanceado ante la aplicacion de la
Declaratoria de Insubsistencia ante los funcionarios publicos, ya que radica en el la representacion y
legitimidad de la administracion publica, puesto que su discrecionalidad no es tan amplia y ha de
conllevar una motivacion en sus actuaciones administrativas donde se evidencie en la justificacién

mejoramiento de la prestacion del servicio.

1.1.2. Discrecionalidad del Nominador ante la Declaratoria de Insubsistencia de

funcionarios Publicos.

La potestad que posee el nominador de la entidad estatal, para seleccionar su personal de
confianza cuyas cualificaciones brindan garantia al cumplimiento del buen servicio y prestacién de la
funcion publica, ha de disponer la facultad de culminar la labor del servidor publico del cargo, cuya figura
de vinculacion haya sido de libre remocién y nombramiento, cuando considere que al optar por la
desvinculacion del funcionario publico, se logre un mejoramiento en el servicio que garantice las
finalidades de la funcion publica. Sin embargo, la discrecionalidad del nominador no esta libre de limites
en el contexto de lo publico, ya que existen pautas que brindan control a este poder, respecto a la
declaratoria de insubsistencia de los funcionarios publicos, donde en el siguiente aparte menciona

Ordefiez, ciertos parametros constitucionales que han de regular tal discrecionalidad.

“‘Los parametros constitucionales se enmarcados a través del siguiente articulado, que inicialmente

se fundamenta desde el preambulo constitucional, donde sacraliza el derecho al trabajo
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dentro de los principios legales que conservan el espiritu constitucional, dando
correspondencia a aquellos articulos que priorizan la primacia del Derecho al Trabajo
categorizados en el Art. 1, El derecho a Laborar como una de las bases del Estado Social de
Derecho, Art. 2 estabilidad de una estructura correcta y en efecto el art. 25 donde menciona
al Trabajo como Derecho fundamental, estableciendo sincronia al contexto de la
proclamacién de insubsistencia como un procedimiento administrativo los siguientes
articulos constitucionales enunciados a continuacion: 29,40 numeral

6,53,89,121,125,209,210 y 238’’ (Ordofiez, 2017, p. 9)

Esta discrecionalidad ha de correr el riesgo de configurarse como una desviacion de poder, en el
momento de llevar a cabo la actuacion administrativa de declaratoria de insubsistencia si al comprobarse
los hechos, el servicio por el cual ha de representar su direccion no se noté el cambio de mejora que
sustentaba o motivaba la desvinculacion del funcionario publico y otros presupuestos mencionados en el

siguiente aparte citado a continuacion:

“Segun lo referenciado por el Profesor Santofimio, para llegar a comprobar la desviacion del
poder, ha de corresponder de manera inicial a la verificacion de indicios que conlleven a
evidencias que reflejen el nexo causal, para poder acreditar las intenciones existentes
dentro de aquellas oscuras circunstancias que cubren tal realidad, por parte de quien ha de
poseer la discrecionalidad de ejecutar la respectiva remocion de cargo, sin embargo ha de
ser necesario la existencia de pruebas claves como las testimoniales y documentales que
permitan evidenciar la materializacion de este actuar reprochable por parte del funcionario

con tales competencias.”” (Vega, 2012)
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1.1.3. La Presencia del Debido Proceso como Garantia Constitucional del funcionario

Publico Ante la Declaratoria de Insubsistencia.

Con base a los planteamientos y directrices constitucionales donde sus pilares deben primar ante
toda normatividad y legislacion vigente, se ha de citar el apartado constitucional No. 29 de la de 1991,
donde menciona como referencia la primacia del Debido Proceso, el cual ha de estar inmerso en toda
actuacion administrativa, especialmente en los escenarios en donde se ha de ejecutar la figura de la
Declaratoria de Insubsistencia, para que cada parte inmersa en este contexto pueda tener la certeza de la
legalidad con la que se ejecuta esta figura de la declaratoria de insubsistencia por parte del nominador. Sin
embargo, en muchas circunstancias el funcionario pablico experimenta la transgresion de sus derechos
fundamentales conexos a la ejecucion de la radicacion de una peticion soportado por el apartado
constitucional No. 23, cuando el acto administrativo carece de ciertas garantias y presupuestos, que se
deben tener en cuenta, de acuerdo al aparte citado a continuacién correspondiente al Concepto 147781 de

2021 Departamento Administrativo de la Funcion Pablica.

““En el presente articulo 2.4.3, se encuentra inmerso la vinculacion del derecho del debido proceso,
donde se describe las garantias como: la notificacién de los actos que son expedidos en el
desarrollo del proceso, la incorporacion de evidencias, el derecho de defensa y refutacion
de pruebas en contra, el principio de publicidad, el derecho de uso de recursos, permitiendo
asi la facultad del deber ser en cuanto a las legalidades que reza es su integralidad del

debido proceso.’’ (DAFP, 2021)

Siendo de primacia la aplicacion de los parametros constitucionales en toda regulacion que ha de
mencionarse en la elaboracion de toda actuacion administrativa, es relevante citar las primeras lineas

constitucionales del apartado No. 29 de la Constitucion Politica de 1991 donde abarca facultades
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asociadas al debido proceso, conllevando a ser el pilar fundamental para todo tipo de recurso ante las
autoridades administrativas representadas en este caso por el nominador ante el funcionario publico en la

calidad de cargo de libre nombramiento y remocian.

Segun reza el articulo 29 Constitucional, que ‘el debido proceso aplicara a toda actuacién
judicial y administrativa, constrifiendo a las entidades publicas que representan el Estado a no
salirse del margen constitucional evitando que se cometan irregularidades que afecten al
administrado, quien guarda fidelidad al cumplimiento de la buena fe del proceder de las

autoridades.”” (Const. P.,art. 29,1991)

1.2. Descripcion del Contexto y Concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de funcionarios

Pablicos con base a la Normatividad Vigente y Jurisprudencia.

El topico del presente subcapitulo ha de explorar la Declaratoria de Insubsistencia de funcionarios
publicos con base a paralelos asociados a la conceptualizacion realizada por parte del Depto. Admén. de
la Funcion Pablica, la percepcion del legislador con base a la normatividad de la Ley 909 de 2004 y el

desarrollo jurisprudencial bajo la luz del Consejo de Estado.
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1.2.1. Descripcion del Contexto y Concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de

funcionarios Publicos Segin Concepto del Depto. Admén. de la Funcion Publica.

Conforme a estas circunstancias y condiciones por las cuales parte de los funcionarios que
ejecutan su actividad de trabajo en el entorno estatal y que precisamente no son de carrera administrativa,
sino se encuentran ejecutando su labor por medio de la figura de libre nombramiento y remocién, se han
visto afectados en la culminacién de sus actividades por condiciones unilaterales, bajo la siguiente

potestad indicada a continuacion:

““De acuerdo al concepto No. 20206000139191 en su apartado 41 aparece demarcado los méviles
del retiro del servicio, donde se menciona que la atribucion para llevar a cabo la remocion
en los cargos de libre nombramiento y remocion se ha de efectuar la figura de la
discrecionalidad, a través de actos no motivados, legitimando al nominador su autonomia
para ejecutar tal accion de acuerdo a factores de su conveniencia y confianza.”

(DAF,2020. p. 2,3)

Con lo anteriormente indicado en el citado concepto se ha de mencionar un aparte en el cual el
Consejo de Estado realiza una aclaracion, que determina el deber ser para la legitimidad de llevar a cabo
la invocacion de la figura de la insubsistencia del nombramiento en las ocupaciones de libre

nombramiento y remocion:

Con arreglo al apartado de Sentencia: <°20206000139191 del Consejo de Estado que reza en este
concepto le da la legitimidad al nominador para que recurra a la insubsistencia, con el
proposito de afianzar la oportunidad del mejoramiento del servicio y garantizar el

cumplimiento de la funcion publica, es por ello que el acto administrativo que concentra la
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voluntad del nominador gozando esta de la respectiva presuncion de legalidad.”’

(DAF,2020. p.: 2,3)

1.2.2. Descripcion del Contexto y Concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de

funcionarios Publicos bajo la luz de la normatividad de la Ley 909 de 2004 Dec. 1083 de 2015.

Dentro del plano normativo que ha de regular la dindmica y aplicacién de la configuracion de la
declaratoria de Insubsistencia del nombramiento y libre remocion en cuanto a funcionarios publicos, se
encuentra la Ley 909 de 2004 de tal forma que han de crearse preceptos que definen un orden a aplicar
para los cargos publicos, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones y el

Dec. 1083 de 2015, el cual ha de generar modificaciones a la Ley 909 de 2004.

Esta normatividad ofrece la facultad de sensibilizar los pardametros para evaluar la calificacion o
rendimiento laboral de los servidores publicos, donde a pesar de que hacen parte del lineamiento de ser de
carrera, trae la connotacién que su permanencia no es sindbnimo de permanencia absoluta dentro de ambito
publico, en un grado menor, pero si susceptible sobre cdmo se presenta la declaratoria de insubsistencia

de funcionario pablico de libre nombramiento y remocion.

Dados estos escenarios se exterioriza el mecanismo de evaluacién de desempefio y calificacion de

servicios, cuya norma la define a continuacién en el siguiente apartado:

““El mecanismo de evaluacion y desempefio laboral tiene la finalidad de medir el rendimiento, las
pericias laborales y el desempefios de objetivos propuestos a favor de la funcion publica,

que se aplicaran a los funcionarios de carrera y en periodo de prueba, bajo criterios y
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elementos objetivos que permitan identificar los méritos que acordes a la conservacion de

la permanecia de dicho cargo.”” (Dec. 1083, art. 2.2.8.1.1, 2015)

La ejecucion del método de calificacion de servicios posee una directriz y unos pardmetros que se
deben dar cumplimiento para su efectividad y los propdsitos a cargo de la entidad estatal, cuyas
caracteristicas seran aplicadas a funcionarios de carrera y de prueba, como se describe se describe en el

siguiente aparte de acuerdo con el art. art 2.2.8.1.10 de la citada norma.

““La mencionada ley ha de indicar que la calificacion de servicios no satisfactoria ha de corresponder al
rendimiento deficiente de la calidad de su ejercicio laboral, de un término anual o extraordinario,
haciendo que su nombramiento de funcionario de carrera pueda ser objeto de insubsistencia, a
través de la elaboracién de resolucion motivada, por parte del nominador a cargo dentro de la
entidad. Sin embargo, ha de mencionarse que, para la calificacion de servicios no satisfactoria de
una funcionaria pablica, Gnicamente podra realizarse dentro de los 8 dias posteriores a la
finalizacion de la licencia de maternidad, adopcion o la licencia concerniente, no aplica esta para

las circunstancias de aborto o parto prematuro.’’ (Dec 1083, art. 2.2.8.1.10,parg, 2015)

1.2.3. Descripcion del Contexto y Concepto de la Declaratoria de Insubsistencia de
funcionarios Publicos dentro de la postura del Consejo de Estado en paralelo con la perspectiva

doctrinal.

Dentro de la perspectivas jurisprudenciales emitidas por parte del Consejo de Estado, han de
reiterar que la figura de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en las ocupaciones de libre
nombramiento y remocion, teniendo facultad potestativa de contar con la discrecionalidad por parte de la

entidad estatal en llevar a cabo su consideracion si es viable o no la finalizacion de la ocupacion de las
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labores encomendadas al funcionario publico que se encuentre a través de la figura de libre nombramiento
y remocién, y a su vez citando que la ejecucion de las mismas no ha de ser necesario justificar la

motivacién de las mismas por parte del nominador.

““Segun la postura del Consejo de Estado manifiesta que el nominador posee la facultad de determinar la
continuidad o no de los cargos a su libre arbitrio con relacion a los funcionarios de libre
nombramiento y remocion, sin el menester de justificar su proceder, ya que se ve representado en
su facultad discrecional, sin embargo va inmerso en sus determinaciones que su decisién debe
estar bajo el encuadramiento y finalidades que pide la norma, para la existencia de

proporcionalidad y compensacion del fundamento normativo vigente.”” (CE., 2020)

En consideracion con los parametros anteriormente citados por parte de la normatividad vigente y
la consulta realizada con base a una de las sentencias del Consejo de Estado, ha de estipularse que la
figura de la declaratoria de Insubsistencia de funcionarios pablicos, es una medida que ha de tomar la
administracion de las entidades estatales, con la finalidad de llevar a cabo la coordinacion y el
cumplimiento de los objetivos a cargo por la misma, donde ha de disponer de la libertad de determinar
hasta que tiempo llega la finalizacidn de las misiones encomendadas al colaborador, ya sea por
culminacidn del trabajo, por estar en blisqueda de mejoras de optimizacién de resultados para la citada
labor o en su defecto en la determinacion de no cumplimiento con la satisfaccion y expectativas esperadas

por parte del nominador.

Sin embargo bajo las discrecionalidades y posibles subjetividades del nominador a cargo de la
entidad estatal en sus parametros y protocolos de calificacion a los funcionarios publicos que se
encuentren bajo la figura de libre remocion y libre nombramiento, ha de presentarse ciertos riesgos de

vulnerabilidad que han de afectar sus derechos e intereses, donde se desvirtualizaria la figura de las
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garantias del ente administrador hacia los colaboradores con la figura de libre remociony libre
nombramiento, lo cual ha de tener concordancia con el siguiente aparte citado segun Jinette Vega

Castafio:

““Dentro de la aplicacion de la declaratoria de insubsistencia de funcionario publico, se ha de verse
permeado vicios ocultos que son categorizados como exceso de fuerza, donde se disfraza a través
de la gestion de la escogencia y permanencia de funcionarios de libre remocién y nombramiento,
accion que suele justificarse con la argumentacion de que estos funcionarios carecen de
competencia, que sus rendimientos no son los esperados por la administracién, mas no por el
objeto de dar participacion a los funcionarios publicos de carrera, dando cumplimiento al derecho

laboral normado para estos de manera constitucional con base a su estabilidad’’ (Vega, 2021)

1.3. La Declaratoria de Insubsistencia del funcionario Publico dentro del Marco de los
Principios del Debido Proceso, Buena Fe, Moralidad, Transparencia y Publicidad de la Actuacion

Administrativa bajo lo normado en el articulo 3 del CPACA.

En desarrollo del presente subcapitulo ha de enmarcar la Declaratoria de Insubsistencia del
funcionario Pablico, bajo el andlisis del deber ser en su aplicacion respecto a los pilares administrativos
como el debido Proceso, la buena fe, la moralidad, la transparencia y Publicidad, cuya dinamica ha de
generar controversias respecto a la ponderacion de prioridades acerca de la realizacion de la funcion

publica a través de la administracion y el aval hacia el funcionario publico.
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1.3.1. El Debido Proceso, La Buena Fe y la Moralidad dentro del &mbito de la Declaratoria

de Insubsistencia del funcionario Publico.

Dentro de los parametros Constitucionales y a la lupa de la Ley 1437 de 2011 correspondiente al
CPACA, se ha de encontrar sus fundamentos y principios por los cuales se ha de regir toda actuacion
administrativa, para que estén inmersos en ellos la realizacion de las finalidades del Estado y la primacia
de lo general hacia lo particular, que establece conexidn con el proposito de la funcion publica, en cuanto

a la ejecucién de la Declaratoria de Insubsistencia del funcionario Publico.

Sin discriminar la importancia de la totalidad de los principios compilados en el CPACA en el
articulo 3 de esta misma codificacion, se citaran algunos de ellos para enmarcar la materializacion de la
declaratoria de Insubsistencia del funcionario Publico, citando en este momento el principio del Debido
Proceso, La Buena Fe y la Moralidad ya que deben ser incorporados en el desarrollo y ejecucién de toda

actuacién administrativa.

En el entendido del deber ser en la perspectiva del funcionario publico hacia el nominador el
actuar correspondera a que sus motivaciones de toda actuacion administrativa estén desarrolladas bajo el
manto de la obligacién del proceder correctamente, sin ninguna figura oscura de desviacién de poder en el

momento de la materializacion de la Declaratoria de Insubsistencia para el funcionario pablico.

Se trae a colacion los siguientes apartados de la citada normatividad con la finalidad de
contextualizar la imperatividad que debe existir en todo acto administrativo y que para efectos de la

Declaratoria de Insubsistencia debe estar presente.
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““En los numerales 4 y 5 del citado articulo se invoca los pilares fundamentales de buena fe y la
moralidad cuyo propdsito dentro del deber ser corresponde su participacion en la
ejecucidn de la Declaratoria de Insubsistencia del funcionario pablico, ya que se ha de
considerar que todo nominador representa el buen proceder de la autoridad legitima en
cuanto a la busqueda de la garantia del bien general sobre el particular, que para efectos
puntuales se traduce en pro del bueno funcionamiento de la funcion publica, no alejado
del principio de la moralidad, donde se ha de considerar que el nominador se encuentra
envestido de un actuar con insumos como la rectitud, lealtad, honestidad en toda

actuacion administrativa.”” (L. 1437, Art. 3, num. 4,5, 2011).

En la busqueda de equilibrio y redencion de derechos por parte del funcionario publico, cuando
ha de considerar que por alguna razon el objeto de motivacion de la declaratoria de insubsistencia, se
encuentra alejado del deber ser respecto del nominador, debe ser relevante un examen minucioso para
determinar la existencia de factores que puedan verse alterados en la trasgresion del principio y derecho
del debido proceso, desde el momento que dio inicio la declaratoria de insubsistencia hasta su recta final,
para determinar si el funcionario publico tuvo la oportunidad de su defensa y contradiccién a estas

medidas que se encuentran incorporadas en lo que reza en el siguiente aparte del CPACA.

Toda actuacion administrativa debe estar permeada del debido proceso, para que existan las
garantias constitucionales con la finalidad de promover la facultad que tiene el administrado en
situaciones que las medidas le sean adversas para ejecutar su respectiva representacion, la
posibilidad de contar con la defensa y su correspondiente contradiccion haciendo valedero la

oportunidad de refutar lo que se encuentre en su contra. (L. 1437, Art. 3, nim. 1,2011).
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1.3.2. El Principio de Transparencia y Publicidad dentro del &mbito de la Declaratoria de

Insubsistencia del funcionario Publico.

Los principios de Transparencia y Publicidad no deben faltar en la materializacion de los actos
administrativos y para el presente tema de estudio como lo es el de la Declaratoria de Insubsistencia de
Funcionario Publico, son prioritarios su inclusion ya que estos presupuestos le ha de permitir la
legitimacion de este acto administrativo a la luz de la legislacion del CPACA y pardmetros
constitucionales; dando paso a que la garantia del cumplimiento de la funcién pablica se cumpla, es por
ello que el funcionario publico contara con la facultad de tener la observancia y pulcritud de la debida
tramitacién de esta actuacion administrativa por parte del nominador, lo cual se ha de invocar el aparte del

articulado de la norma citada, permitiendo la sensibilizacion de este principio.

““Dentro de la innegable bondad que ha de poseer el principio de transparencia la
administracion debe dar cumplimiento a que todo ejercicio y gestion que ejecute garantice el
acceso al publico, permitiendo que el administrado tenga la posibilidad de conocimiento de los
mismos Yy cuya restriccion solamente sea por el fundamento de la existencia de reserva legal.”” (L.

1437, Art. num. 8, 2011)

En correspondencia con el pilar de Transparencia se encuentra inmerso el Pilar de Publicidad
puesto que el funcionario publico se le ha de garantizar toda posibilidad y facultad de estar enterado de la
notificacion, tramitacion y desarrollo de la actuacion administrativa, la cual afectara su permanencia en el
cargo encomendado en la figura de libre nombramiento y remocidn, a través de todo medio que garantice

el conocer de esta actuacion por parte del nominador.
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Ya que en algunos escenarios este principio no es aplicado a plenitud por parte del nominador
hacia el funcionario publico y dentro de estas parcialidades se ha de incurrir en la configuracion de
omisiones que haran de transgredir y vulnerar derechos al funcionario publico, ya que se ha de
establecerse como atenuante de estas responsabilidades la errada concepcidn de la facultad discrecional

del nominador en su autonomia de tramitar la Declaratoria de Insubsistencia.

Partiendo de la presencia imperativa de este principio de publicidad en toda actuacion

administrativa, se ha de citar el aparte correspondiente a esta codificacion.

““Dentro de la facultad imperativa que posee el principio de publicidad ha de exhortar a las autoridades,
para que faciliten la informacion al pablico sin ningun tipo de restriccion un otro recurso, en
cuanto a la existencia de notificaciones, resoluciones, contratos, entre otros que ordene la ley, asi
mismo la incorporacidon de tecnologias para que la difusion de todo comunicado pueda estar al

alcance y sin barreras que limiten en acceso a los mismos.”” (L. 1437, Art. 3, nim. 9, 2011)

1.3.3. La Existencia de la Dualidad Inmersa en la Declaracion de Insubsistencia del

funcionario Publico.

La Declaratoria de Insubsistencia de funcionario Publico es un topico que ha de generar
diferentes controversias dentro del Derecho, debido a que se contraponen varios argumentos dificultando
la unificacion de planteamientos y que, por su ejecucion con el objetivo de garantizar la funcién publica,
el mejoramiento del servicio, entre otras prioridades administrativas, llega a las fronteras de vulneracion

de los derechos del funcionario publico en condicién de libre nombramiento y remocion.
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Cuyas circunstancias se ha de presentar a través de la omision de directrices que conforman la
elaboracion del acto administrativo desde su inicio hasta su culminacion, ya sea por razones de mero
defecto de formalidades o encuadramiento de desviacion de poder por parte del nominador, cuyo indicio
da paso a que la motivacion del acto administrativo quede en tela de juicio, siendo procedente la
respectiva indagacién y conforme a ello la respectiva indemnizacion al funcionario pablico en caso de

aplicar a este.

Dadas estos contextos ha de ser concordante el siguiente aparte que ha de citar uno de los
recursos que podra el funcionario publico usar a su favor cuando se desarrollen defectos en la

Declaratoria de Insubsistencia, mencionado a continuacion.

““De acuerdo a la postura del Consejo de Estado al igual como la Corte Constitucional, poseen una
similar apreciacion en cuanto al condicionamiento que deben configurarse los actos
administrativos con indole discrecional, pues el poder que se conciben en ellos es requerido
la existencia de un patron de unos minimos en cuanto a su motivacién y que estén
argumentados por medio de criterios de objetividad y hechos ciertos, en concordancia a la
Sentencia SU-172 de 2015, que cita que la omision de dichos parametros, daria paso a la

invocacion de la nulidad de la desviacién del poder.”” (Ordofiez, 2017)

En conformidad de la prevalencia de salvaguardar del deber ser, dentro de las actuaciones
administrativas como se ha de definir la Declaratoria de Insubsistencia a los funcionarios Publicos va de
la mano en la aplicacion del espiritu del legislador que cita la ejecucion de los pilares de la
Administracion, como son: debido proceso, la igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

contenida en el siguiente aparte de la Ley 1437 del 2011, nombrada a continuacion:
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“‘Se reitera la priorizacion de la aplicacion de los principios administrativos, por parte de
las autoridades competentes en cuanto a la elaboracion de actuaciones y procedimientos
administrativos, guardando la concordancia con el mandato constitucional, para que de esta forma
se conserve la transparencia, la legitimidad de la institucionalidad en cuanto a la aplicacion de los

principios que fundamenta la administracion’” (L. 1437, Art. 3, 2011)
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Capitulo Segundo.

2.1. Precedente:

Dentro del presente sub capitulo hablaremos de lo que es el Precedente en si, sus antecedentes
con relacion a la aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano en virtud de que no se tenia claridad
de si generaba un carécter vinculante o era meramente facultativo; asimismo, conoceremos el Concepto
del Precedente en Colombia y como esto no lleva a definir someramente lo que conocemos como
Precedente Constitucional y Precedente Juridico. Finalmente, hablaremos someramente como a la luz de
la jurisprudencia y la norma se da vida a la aplicacion y la importancia de lo que es el Precedente en

Colombia.

2.1.1. Antecedentes del Precedente.

El Precedente tiene origen con anterioridad a la promulgacién de la Constitucion Politica de
1991, en donde se debatia si la Corte y las autoridades judiciales o los organismos con funciones
judiciales realmente tenian relevancia dentro del ordenamiento juridico ya sea a través de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional o de las diferentes providencias judiciales. Este debate se
generaba debido a que no se tenia claridad de como el Precedente se iba a implementar dentro del
ordenamiento juridico, como quiera que ya se manejaba la teoria de la supremacia juridica, basicamente
lo que conocemos como la Pirdmide de Kelsen, ya que el Precedente Constitucional no ha se encuentra
inmerso dentro de la piramide, lo que genera que se cuestione si los Precedentes Administrativos son de
caracter vinculante o facultativo, para ello, las Altas Cortes a través de la jurisprudencia (criterio juridico

auxiliar) han establecido que el precedente administrativo no debe verse solamente como un criterio
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auxiliar o facultativo dentro del ordenamiento juridico colombiano, sino que debe acatarse como

vinculante.

Es por ello que, a través de la doctrina se define el concepto y aplicacion del Precedente

Administrativo de la siguiente manera:

“‘La tesis escéptica encontrd abanderados en varios magistrados de la primera Corte
Constitucional7 y se perfil6 como la doctrina determinante, entre otras, en la capital Sentencia C-
131 de 19938. Del mismo modo, su espiritu cal6 en la redaccion del articulo 48 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, que reiter6 que la parte motiva de las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional “constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y
para la aplicacion de las normas de derecho en general”. En la Sentencia C-037 de 1996, sin
embargo, la Corte Constitucional modific la redaccion pristina de esta disposicion, para atribuir
caracter obligatorio general a las interpretaciones que ella misma hace “por via de autoridad”.”’

(Bernal Pulido, C., diciembre 2008, Revista Derecho del Estado N° 21).

2.1.2. Concepto del Precedente.

El Precedente en Colombia se entiende como aquellos presupuestos que comprenden y
determinan la decision que se profiere dentro de un caso en particular, asimismo es necesario tener en
cuenta que en Colombia se habla de lo que es el Precedente Constitucional y el Precedente Judicial, en
donde el primero es aquel implementando dentro de las decisiones que profiere la Corte Constitucional y

el segundo es aquel que implementan autoridades que ejercen funciones judiciales y administrativas.
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Aunado lo anterior, con relacion al Precedente Constitucional, la corporacién no ha definido si el
Precedente se construye a través de la ratio decidendi o la decisum, si bien, a través de la jurisprudencia,
la Corte Constitucional ha tratado de establecer que el precedente puede plantearse a través de la ratio
decidendi o la deicsum, no existe unificacion en cuanto a estos criterios al momento de la respectiva

aplicacién de lo que es el Precedente Constitucional, en consecuencia encontramos que:

““(...) la Corte Constitucional sostuvo dos posturas: la primera, consistente en afirmar
que la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad es precedente judicial de caracter
obligatorio; la segunda, que éste era el Unico precedente aplicable en Colombia, pues, en tanto
“heredera de la tradicidn juridica latina”, en el pais, la jurisprudencia de los demas tribunales y
jueces solo podria jugar un papel auxiliar o “secundario”.”” (Contreras Calderon, J., julio —
diciembre 2021, El precedente judicial en Colombia: Un analisis desde la teoria del derecho,

Volumen 41).

Por otro lado, con relacién al precedente judicial no hay mucho por definir, sin embargo, se
conoce como aquel en donde que cualquier autoridad judicial o que cumple funciones judiciales puede
proferir; de manera que estas decisiones preferidas a través de las providencias judiciales se deben cefiir a
la primacia del ordenamiento juridico, como quiera que si bien, estos Precedentes judiciales deberan ser

de caracter vinculante, no lo podran ser si alguna norma jerarquicamente superior dispone de lo contrario.

2.1.3. Finalidad del Precedente:

Aunado lo anterior, el Precedente Administrativo tiene como finalidad ser vinculante hacia los

diferentes organismos, en donde se establezcan parametros y se apliquen decisiones dentro de las

actuaciones judiciales y actuaciones administrativas, en aras de buscar un mejor servicio y una mejor
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aplicacién de la administracién de justicia, asi como de los organismos administrativos. Por lo anterior, se
puede deducir que, en cuanto al Precedente Constitucional, este debe siempre actuar en favor de dar
cumplimiento a lo establecido por la Constitucion Politica de Colombia y, por otro lado, el Precedente
Judicial debe estar a la vanguardia de lo establecido por la normay asimismo, debe unificar su criterio, de
manera que en casos similares se puedan aplicar las mismas reglas judiciales con miras a lograr reiterar

un precedente judicial.

2.2. Precedente Constitucional en Colombia:

Dentro de este subtema se reiterara el concepto que se tiene por Precedente Constitucional en
Colombia y sus antecedentes dentro del ordenamiento juridico colombiano, por otro lado, se establecera
la importancia del Precedente Constitucional con relacion a la Corte Constitucional con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia, asi como el papel que toma el Precedente

Administrativo en cuanto a la Corte una vez entra en vigencia la Constitucién Politica de 1991.

2.2.1. Concepto de Precedente Constitucional:

El Precedente Constitucional en Colombia como se indicé en el capitulo anterior, es aquel en
donde la Corte Constitucional a través de la Jurisprudencia plantea su postura referente a un caso en
particular, misma que cuenta con caracter vinculante, de manera que se entiende que esta adherida al
ordenamiento juridico colombiano. Por otro lado, es importante tener claro que este precedente va ligado
ya sea a la ratio decidendi o a la decisum, mismos que van encaminados a que este precedente juridico
contenga un efecto erga omnes; no obstante, la jurisprudencia no dejaba claridad que cuando se creaba un
precedente judicial, si a traves de la ratio o la desicum, para ellos se establecié que el precedente se

genera a través de la ratio, ya que la decisum Unicamente era facultativo para aplicar dentro del
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ordenamiento juridico colombiano, esta diferenciacion surgia con ocasion a que se entendia que el
Precedente era de caracter netamente auxiliar, lo que ocasiono que la Corte Constitucional, definiera que
el Precedente Constitucional emanara de la ratio decidendi volviéndolo de esta manera un Precedente
Obligatorio, es necesario precisar que en materia constitucional se requiere de una Unica sentencia para
gue se genere este Precedente Constitucional, contrario sensu con el Precedente Judicial, en cuanto a este
los organismos judiciales deben contar al menos con tres fallos que permitan crean el, precedente como
tal. Por lo anterior en cuanto al Precedente Constitucional, encontramos:

““(...) al emplear las expresiones “jurisprudencia”, “providencias” o “pronunciamiento
jurisdiccional”, la Corte se refiere indistintamente, al mismo tiempo, a dos fenomenos radicalmente
distintos que termina asi por confundir —pese a los reiterados Ilamados de atencion hechos por la misma
Corte para evitar su confusién—: uno de ellos es la ratio decidendi de las sentencias de los “jueces y
tribunales” —la tinica de la que podria predicarse propiamente el ser “precedente obligatorio”— Y el otro es
el decisum de las sentencias de control de constitucionalidad’” (Contreras Calderén, J., julio —
diciembre 2021, El precedente judicial en Colombia: Un analisis desde la teoria del derecho,

Volumen 41).

2.2.2. Precedente Constitucional en Colombia, con relacion a la Corte Constitucional antes

de la Constitucion Politica de 1991:

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, es claro que no se tenia
claridad del cardcter vinculante de los Precedentes de la Corte Constitucional, que de hecho fue
denominada la Corte de Oro, de manera que de las sentencias que pudieron generar precedentes con
relacion a derechos y tematicas de relevancia constitucional nunca pudieron ser incluidos dentro del

ordenamiento juridico, sino son aplicados facultativamente teniendo en cuenta que no se tenia unificacion
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del concepto del Precedente Constitucional. Por lo anterior se tiene el siguiente concepto en cuanto al

Precedente Constitucional antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991:

‘A pesar de esta meridiana filiacion del derecho colombiano a los principios del sistema
de derecho continental, en los afios treinta del siglo XX tuvo lugar un fenémeno particular: la
Corte Suprema de Justicia, conformada en aquel entonces por un grupo de egregios juristas, y
conocida para la posterioridad como la “Corte de Oro”, profirié varias sentencias que
introdujeron al sistema juridico nuevos elementos que no aparecian en las leyes y que provenian
sobre todo de la jurisprudencia francesa. Aun cuando estos conceptos no adquirieron un
reconocimiento legal, fueron aplicados por los jueces civiles para resolver casos futuros.
Mediante sus sentencias de casacion, la Corte Suprema de Justicia control6 el respeto de esta
jurisprudencia por parte de los jueces ordinarios. De este modo, tales sentencias de la Corte de
Oro se convirtieron en los primeros precedentes del derecho colombiano. Aln hoy se considera
gue si un juez no los aplica, falla por fuera del derecho.’” (Bernal Pulido, C., diciembre 2008,

Revista Derecho del Estado N° 21).

2.2.3. Precedente Constitucional en Colombia, con relacion a la Corte Constitucional

después de la Constitucién Politica de 1991:

Si bien, como se indicé anteriormente, el Precedente no podia ser denominado como un criterio
auxiliar de la justicia, la Corte Constitucional determino que el Precedente se generaba a través de la
jurisprudencia, misma que si obra como criterio auxiliar, de manera que con posterioridad a la enteada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, mediante el articulo 230 se establecid que el Precedente
debe ser de caracter vinculante, debido a que se proferia mediante jurisprudencia y este se debe tomar

como tal, el articulo establece el caracter vinculante del Precedente Constitucional de la siguiente manera:
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“ARTICULO 230°—Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de
la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial.”” (Constitucion Politica de Colombia de 1991,

articulo 230).

Por otro lado, con relacion al Precedente Constitucional, con posterioridad a la entrada en vigor

de la Constitucién de 1991 contamos con el siguiente concepto:

““El articulo 230 de la actual Constitucién colombiana reiterd la formulacién tradicional sobre la
fuerza vinculante de la ley y el caracter auxiliar de la jurisprudencia.’” (Bernal Pulido, C., diciembre

2008, Revista Derecho del Estado N° 21).

2.3. Implementacion del Precedente Administrativo:

Dentro del presente subcapitulo definiremos lo correspondiente frente a la implementacion del
Precedente Administrativo en Colombia a grandes rasgos, asimismo, como se torna el Precedente
Administrativo con la entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011 y finalmente la relacion que existe entre el Precedente
Administrativo y la Declaratoria de Insubsistencia, de manera que fue necesario definir lo correspondiente
y muy someramente al concepto de Precedente Administrativo y a la Declaratoria de Insubsistencia, con

el fin de que finalmente se delimite el impacto y la correlacion que existe entre estos.
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2.3.1. Implementacidn del Precedente Administrativo en Colombia:

El Precedente Administrativo en Colombia como lo hemos indicado anteriormente, tiene su
origen con la jurisprudencia, y es a través de ella que se ha logrado su implementacion dentro del
ordenamiento juridico colombiano, es necesario precisar que el Precedente Administrativo busca que la
administracion se pronuncie en situaciones que presentes similitudes a través de los precedentes
implementados. Por lo anterior, en cuanto a la implementacién del Precedente Administrativo
encontramos que : ‘‘El concepto del precedente administrativo es una institucion juridica reciente para el
ordenamiento normativo colombiano, y su incorporacion legal es producto de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de la ultima década, que impulsé al legislador a afiadir esta figura por medio de la
Ley 1340 de 2009 —Ley de proteccion de competencia—y la Ley 1437 de 2011 —Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—."’ (Gamba, R., afio 2020El

precedente administrativo en Colombia: implicaciones y dificultades, Vol. 22).

2.3.2. El Precedente Administrativo en Colombia con la entrada en vigencia de la Ley 1437

de 2011 — Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

El Precedente Administrativo en Colombia, con relacién al Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 se encuentra regulado en el
articulo 10, en donde basicamente se regula y establece que la administracion debera aplicar
uniformemente la norma en situaciones que presenten los mismos presupuestos facticos y juridicos, es
decir, cuando se presenten asuntos sobre los que verse un mismo problema juridicos o las situaciones sean
repetitivas, en consecuencia, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece: ‘‘Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver

los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
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reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.”’,

(Ley 1437 de 2011, articulo 10).

Por lo anterior, se puede deducir que con la entrada en vigencia del CPACA — Ley 1437 de 2011,
lo que se buscaba era establecer como se debe aplicar el Precedente Administrativo en materia de derecho
administrativo y hacia las entidades estatales, sin embargo, es necesario precisar que la norma en mencion
también busca lo mismo frente al Precedente Judicial,, es decir, como a la luz de la Jurisdiccién

Contenciosa Administrativa se logra dar aplicacion al Precedente Judicial y unos eventos determinados.

2.3.3. Relacién del Precedente Administrativo en Colombia y la Declaratoria de

Insubsistencia:

Tenemos claro que el Precedente Administrativo en Colombia es el mecanismo implementado
dentro del ordenamiento juridico colombiano, por medio del cual se busca que la administracion actte
uniformemente frente a situaciones en las que se cuenten con mismos hechos facticos y juridicos; sin
embargo, es necesario definir someramente el concepto de Declaratoria de Insubsistencia, misma que la
norma y la doctrina establecen como un mecanismo por medio del cual la administracion aparta a uno de
sus funcionarios de su cargo, por lo anterior, encontramos que el Consejo de Estado define de la siguiente
manera la Declaratoria de Insubsistencia: “La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se
recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del mejoramiento del buen
servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin
primordial de la funcién publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacion de
voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion de legalidad, vale decir, que se expidi6 con

sujecion al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario”
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(Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de

2006. M.P. Tarsicio Caceres Toro).

Ahora bien, el Precedente Administrativo, con relacion a la Declaratoria de Insubsistencia
guardan una correlacién en funcion de que la administracion ya tiene establecidos su deber funcional
respecto de los casos en los que se pretenda realizar la declaratoria de insubsistencia por parte de la
administracion, asimismo, la dependencia que tienen el Precedente Administrativo, asi como el
Precedente Judicial en estos casos, como quiera que el primero se aplicara en sede administrativa y frente
a los casos en los que se deba dar aplicacion al los recursos en sede administrativa, agotando requisitos de
procedibilidad en donde la administracidn debera actuar uniformemente cuando estos casos presenten

mismos hechos facticos y juridicos.

En cuanto al segundo, su correlacion se guarda cuando ante la jurisdiccidn contenciosa
administrativa se demanda dicho acto administrativo, de manera que, el Juez debera dar aplicacion a la
norma de manera igualitaria, cuando estos hechos presenten mismas situaciones facticas y juridicas, de

esta manera debera ser el respectivo sentido del fallo.
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Capitulo Tercero.

3.1. Precedente Administrativo.

Se abordara los fundamentos normativos, fines, posterior, los procedimientos y conceptos, donde
sera complementada a través del analisis una sentencia del precedente administrativo, asi mismo se podra
localizar el papel desempefiado por parte de las altas cortes como el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, respecto a su produccion jurisprudencial que permitira el desarrollo de decisiones en
cuanto a insumos de supuestos facticos y juridicos permitiendo configurar la relacion al caso a tratar, en
donde se permitira ver la relevancia de tomar este recurso con la finalidad de generar una descongestion

del aparato judicial a través de via administrativa establecida por el precedente.

El parametro inicial de la jurisprudencia se concentro6 en la aplicacion de los mandatos
constitucionales como se mencionan en el art. 230, cuyo aparte ha de mencionar el condicionamiento del

Juez sobre la elaboracion de sus providencias.

““La obligacién de los jueces sobre el sometimiento que deben tener en cuanto a creacion de sus
providencias, por lo cual deben estar supeditado al imperio de la ley y siendo estas concordantes
en cuanto a los parametros de la figura de precedentes verticales y horizontales, que en otras
palabras quiere decir, que su separacion en cuanto a su decisién, corresponda a la existencia de un
topico diferente a dirimir, la aplicacion de una interpretacion heterogénea para el amparo de los
derechos y garantias que reza la constitucion y para ello debe de disponer el Juez de la
disposicidon de fuertes argumentos que le permitan sustentar el porqué de su determinacion y

alejamiento de dichos precedentes.”” (Const. P., art. 230, 1991).
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Segun lo anterior, asienta que las fallos que han tomado los jueces y los establecimientos
administrativos, estan en el deber de obedecer y cumplir sus decisiones y que salvo en ciertas
circunstancias en donde los supuestos facticos y juridicos no coincidan pueden modificar la orientacion o
exteriorizar unos motivos para su inaplicacion en el caso en estudio, pero que si cumplen con lo factico y
juridico, las entidades administrativas deben dar tramite eficiente y eficaz para salvaguardar los derechos

gue se le fue lesionado al ciudadano.

Por otro lado, de acuerdo a Santofimio Gamboa y Jaime Orlando en uno de sus apartes de su
trabajo menciona que la fuerza de los precedentes administrativos en el sistema juridico del Derecho
Positivo colombiano, manifiesta la contraposicion respecto a la relevancia que contiene el precedente
administrativo donde inicialmente lo manifiesta como un mecanismo idéneo para salvaguardar los
derechos de los ciudadanos que debe estar en concordancia con la ley, constitucion, actos administrativos
entre otras decisiones que son tomadas por las entidades estatales y/o judiciales que debe prevalecer por
encima de las mismas o que simplemente es una herramienta facultativa de complemento, escenarios que

se reflejaran en el caso de analisis incorporado en este documento.

“Si el objetivo del precedente administrativo ha de establecerse como una estructura que cuenta con
autonomia y que conlleva a efectos juridicos propios concordantes a un engranaje del sistema o
ha de corresponder a un instrumento que solamente ha de usarse como contingencia en cuanto a

la normatividad vigente y las actuaciones administrativas’’ (Gamboa & Orlando, 2010, p. 9).

De acuerdo, con el marco normativo y del precedente administrativo se infiere que este
corresponde a la facultad de ser incorporada como una fuente cierta del derecho, por medio del cual, los
ciudadanos pueden acudir para su aplicacion para que les puedan conceder sus pretensiones a los

supuestos facticos y juridicos por via administrativa, conforme con los pronunciamiento que son los fallos
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de las sentencias de unificacion del consejo de estado, las actuaciones administrativas que han tomado
una decision de fondo y que deben seguir tomando la misma decision, siempre y cuando guarden relacion
directa con los supuestos facticos y juridicos, cuando carezca una de las dos, se debe apartar de la linea
pero justificandolo, pero adicional a ello, en Colombia alin no existe una postura de las entidades estatales
y judiciales sobre la forma idonea de cémo se debe comenzar a exigir el precedente administrativo en su
aplicabilidad de forma general, para que puedan salvaguardar los derechos de los administrados y que los
casos que sean diferentes a lo factico y juridico pueda ir a otro medio de control, porque utilizando este
mecanismo en Colombia, los despachos judiciales no tendrian que tomar tanta decision por casos que
pueden ser fallados desde la via administrativa por qué algunos casos guardan relacién directa con lo

factico y juridico.

3.1.1. concepto y relacion con el precedente administrativo

En Colombia en su ordenamiento juridico legal y constitucional deben regirse bajo unos
principios que se debe garantizar a todas las personas naturales como juridicas, para el precedente
administrativo es un mecanismo poco utilizado por los ciudadanos y entidades publicas, lo que busca el
precedente es definir una situacién gque se ha dirimido en un caso similar donde se ha lesionado un
derecho o garantia , pero que debe ir acorde a lo factico como juridico para que se pueda aplicar en los
casos hacia el futuro, es fundamental este mecanismo porque no hay un desgaste judicial sino una via mas
eficaz y eficiente en lo administrativo, es por esto que se entiende que la decision de la entidad estatal se
debe condicionar a los supuestos facticos como juridicos para pronunciarse de fondo de una situacion

anterior para que asi pueda proceder por via administrativa.

Es una figura que busca satisfacer o reivindicar esos derechos que fueron lesionados por la

entidad, que a solicitud de la persona natural o juridica por medio de un precedente administrativo que
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guarde relacion en lo factico y juridico se le pueden conceder la misma decisién adoptada por dicha
entidad, ya que no es judicial, sino administrativo asi no congestiona el aparto judicial, en Colombia no se
aplica este mecanismo en todas las entidades del estado, aiin no ha existido una normatividad que sea de
obligatorio cumplimiento por parte de todas las autoridades administrativas tanto regional, departamental
como nacional que la primera via gubernativa, que deben utilizar es analizar si dichos casos, se han
fallado antes y que guarden relacién directa en lo factico como juridico para descongestionar el aparato

judicial y asi salvaguardar los derechos a los ciudadanos, como lo regula el art. 104 ley 1395 de 2010, asi:

“‘En este articulado hace mencion a la responsabilidad que implica a los establecimientos publicos
administrativos sin importar su orden cuya finalidad corresponda al pago de pensiones de
jubilacién, todo tipo de prestaciones sociales, 1o que incumba a salario de los afiliados,
trabajadores, escenarios donde se vea comprometido en detrimentos ocasionados por armamento
bélico o automotores del establecimiento, conscriptos, entre otros; y cuya circunstancia conlleve a
brindar una respuesta a las peticiones elaboradas por el ciudadano, como también la emisién de
toda actuacion administrativa, se ha de tener en cuenta el precedente administrativo cuyos hechos
y aspiraciones puedan aplicar en la identificacion de 5 0 méas casos que materialicen su

coincidencia.”” (L. 1395, art. 104, 2010).

Es por ello que las entidades estatales deben garantizar y salvaguardar los derechos de las
personas naturales y juridicas que conforme con los supuestos facticos y juridicos se ha fallado
anteriormente y que puede tener relacion directa en la actualidad con un caso igual, se debe realizar dicho
estudio para verificar si cumplen los procedimientos para aplicar el precedente administrativo, para que
asi los ciudadanos no estén utilizando la via judicial para que por medio de un fallo judicial se le sea
garantizado un derecho que fue lesionado, debido a que la entidad estatal no verifico previamente que era

un caso similar y que se podia aplicar dicho precedente, debido que algunos funcionarios publicos no
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conocen en primera mano, el proceder de dicha actuacion y su aplicacién, por ello, se debe realizar
capacitaciones en las entidades para que estos casos no se presenten en via judicial sino que sea aplicado

en la via administrativa.

3.1.2. procedimientos del precedente administrativo

El precedente administrativo en Colombia es un mecanismo que no es utilizado por los
ciudadanos y por las entidades estatales, que tienen el deber legal de cumplir los fines del estado
conformé con la constitucion y legal, pero las entidades no imparten directrices a sus funcionarios
publicos de los diferentes regimenes para capacitarse y que pueda ser mas utilizado, es un mecanismo que
puede llegar hacer idoneo, eficiente y eficaz a los diferentes casos que por sus supuestos facticos y
juridicos que se han fallado con anterioridad, puedan ser aplicados en los diferentes casos que cursan en
dichas entidades y que el ciudadano esta esperando una decisidn positiva o negativa para asi poder, iniciar
los demas procedimientos para salvaguardar sus derechos ante la administracién, por lo cual, se genera
énfasis en su conceptualizacion, donde se trae a colacion el siguiente aparte que permite sensibilizar el

precedente administrativo:

““La figura del precedente administrativo corresponde a un reciente desarrollo normativo que tuvo origen
a través de la evolucion de la jurisprudencia elaborada por parte de la C. Constitucional durante el
Gltimo decenio, donde empezd a materializarse por parte del legislador en las normas como la
L.1340/09 y 1437/11, conllevando a que el precedente administrativo se le fuera asignada a
categoria de fuerza vinculante a las determinaciones administrativas si los escenarios tanto
facticos como juridicos sean iguales, situacion que en su praxis ha de generar controversias.”’

(Quecan Gamba, 2019).
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Por ultimo, las entidades estatales deben garantizar y respetar sus propias decisiones que se hayan
tomado con anterioridad en casos similares y que, para la fecha, pueden hacer uso de la misma aplicacién
para los escenarios facticos y juridicos de alguna peticion de las personas naturales o juridicas que quieran
exigir un derecho por medio del cual, la entidad les ha lesionado, mediante el mecanismo del precedente
administrativo, por ello se menciona en el siguiente aparte la relevancia que amerita la observancia del

actuar administrativo.

““Se recalca la reiteracion de la importancia de la existencia de respeto por parte de las autoridades
estatales en cuanto al manejo y control de sus posiciones cuando han dado respuesta a una
controversia, con la finalidad de que los actos administrativos conserven su coherencia y permita

la aplicacién futura del precedente administrativo.”” (Quecan Gamba, 2019)

3.1.3. Analisis de la Accion de Tutela N° 545 del 28 de mayo de 2004,

Este caso en mencion ante la C. Constitucional Sentencia T-545/04, por el cual el accionante el
sefior JJA.M.G. CONTRA INVIAS Segun lo indica la sentencia T-545/04 emitida por la Corte
Constitucional (2004), ya que aduce la parte actora que la parte pasiva lo desvinculo y sin reconocimiento
de una indemnizacion, por otro lado, sin el reconocimiento de la pensidn convencional en donde causo un
perjuicio a todo su nucleo familiar, ya que era el que generaba ingresos a su nlcleo en especial a sus hijos
gue requerian una especial proteccion por padecer del ciento por ciento (100%) de discapacidad, al tener
retardo mental secundario, aduce que acorde a la interpretacién puede acceder a la pensién convencional

por cuanto la base de 28 afios y 365-366 dias de trabajo y 360 dias.
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Por otro lado, acorde con la Sentencia 545 de Accion de Tutela Instaurada por J.A.M.G. contra el
Instituto Nacional de Vias INVIAS, por parte de la parte actora aduce que la parte pasiva hace una

erronea interpretacion a lo relacionado de la pension convencional y asi:

““La interpretacion gue realiza la parte accionada al Dec. 2171/92, con relacion a los términos y conteo
del tiempo para poder acceder a un pension tradicional en el contexto de los trabajadores
oficiales, se ha de tomar a consideracion, los dias que se laboraron de cada mes que aplique, en
cuanto a la concordancia del art. 8 L 153/1887, donde se cita que el trabajador le sea calculado su
tiempo de trabajo a 365 dias, es por ello que esta apreciacién se contrapone a la normatividad
convencional con relacion al nimero de exigencia en dias y bajo la otra lectura del citado decreto
corresponde a la cantidad de 10.080 dias de labor con equivalencia a 28 afios de 360 dias.”” (CC,

T-545/04, 2004).

De lo anterior, la parte actora manifiesta que hay un caso similar que guarda relacion directa en
los supuestos facticos como juridicos, por lo cual exige que se apligue un precedente administrativo

acorde con su solicitud de la pension convencional.

De otro lado, M.G. indica que en el presente asunto se present6 una situacion que vulnera su
derecho a la igualdad, pues en un asunto similar, en el contexto de un procedimiento administrativo de
reconocimiento de pension convencional, al ciudadano R.M.R., trabajador oficial del INVIAS, le fue
reconocida dicha prestacion tomando como base afios laborados de 360 dias (en este sentido se requiere
para cumplir el requisito de los 28 afios completar un total de 10.080 dias, que es el resultado de
multiplicar 360 dias por 28), y no sobre los afios de 365 dias, segun lo prescribe la Ley 153 de 1887.

Por consiguiente, la accion de tutela que impetro la parte actora es procedente, toda vez que son

derechos fundamentales que se pretenden salvaguardar a los hijos de especial proteccion, por otro lado,
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era el Unico sustento para su nucleo familiar y que acorde a una interpretacion errénea de la parte pasiva,
le estan lesionando su derecho para poder acceder a la pension convencional y por el cual, el Unico

mecanismo que tiene es la accion de tutela para que garanticen los derechos de él y de sus acobijados.

Por ultimo, la C. Constitucional fall6 a favor de la parte actora para salvaguardar los derechos
constitucionales y legales de los menores de edad que son de especial proteccion y de su nacleo familia,
ya que era la Unica fuente de ingreso para solventar econémicamente su familia por el cual la corte accede
a las pretensiones de forma transitoria conformé con la decision de la sentencia T-545_04 emitida por la

C. Constitucional.

3.2. Extension jurisprudencial.

Se abordara la normatividad aplicar ante la extension de jurisprudencia, sus principios, fines y
posterior los conceptos, naturaleza juridica, procedimientos ante la administracion y, por ultimo, analizar

una Sentencia del Consejo de Estado 2013-096.

Colombia es un estado social de derecho, por el cual se debe salvaguardar los derechos de las
personas en general, debe prevalecer el interés general sobre el particular, por el cual todos los
administrados deben tener el conocimiento previo de las normas promulgadas por el presidente de la
republica ya que son de conocimiento publico, debido que existen varios mecanismos en el ordenamiento
juridico, como la extension de jurisprudencia que es una figura para aquellos casos que son similares
tanto en lo factico como juridico, por otro lado, cuando no pueden aplicar una extension de jurisprudencia
debido que el solicitante no cumple con los requisitos minimos exigidos por la ley, entonces este debera

utilizar otro medio de control ante lo judicial como es la nulidad y restablecimiento del derecho para que
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puedan exigir sus derechos, por Gltimo, se hara énfasis a principios, conceptos, fines, procedimiento,

casos practicos entre otros temas a colacion.

3.2.1. Extension de Jurisprudencia:

Colombia es un estado social de derecho por el cual, garantiza los derechos a todos los
ciudadanos pero también tienen unos deberes ante la sociedad, por medio del cual, son aquellas conductas
gue estan reguladas en nuestro sistema normativo que cada uno debe tener conocimiento previo, ya que
son publicas y por eso debe ser de interés general, por otro lado, se analizara un mecanismo en Colombia
gue es poco utilizado por todas las entidades estatales y que los ciudadanos no tienen conocimiento previo
de esta figura que puede facilitar mucho para acceder a sus derechos por via administrativa que es mas

eficiente y eficaz que por medio judicial porque es otro procedimiento a seguir.

Por consiguiente, en el ordenamiento juridico con la creacion de la extension de jurisprudencia
como una herramienta de descongestion judicial, es para garantizar previamente los derechos de los
ciudadanos siempre y cuando en lo factico y juridica guarden una relacion directa con la sentencia de

unificacién del consejo de estado, de acuerdo al siguiente aparte normativo:

““Art. 20. Al momento de resolucién y la ejecucion de medidas para dirimir diferencias que aplique su
competencia, la autoridad correspondiente deberé estar en la obligacion de aplicar toda
disposicién constitucional, legal y reglamentaria bajo consonancia y sincronizacion, acorde del
escenario que posea los mismos supuestos facticos y juridicos, para ello se debe incorporar las

sentencias de unificacion del Consejo de Estado.”” (L. 1437, art. 10, 2011)
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De lo anterior, se debe manifestar que la misma norma del CPACA, gue indica dar aplicacion
uniforme de las normas vy la jurisprudencia, por ello, es fundamental para aquellos casos que el consejo de
estado ha fallado, se puedan revisar de fondo tanto los supuestos facticos como juridicos para cotejar el

caso y que tengan una relacion directa y que se le pueda dar la misma aplicacion.

Como se ha dicho, las personas naturales o juridicas que buscan el reconocimiento de un derecho
que se le ha lesionado por parte de una entidad estatal, debera presentar su solicitud ante la mismay que
la accion no haya caducado, por lo cual deben acreditar los supuestos facticos y juridicos de la sentencia

de unificacién que van a extender sus efectos.

De lo anterior se menciona que la misma autoridad tiene un lapso de 30 dias para que pueda
tomar una decision, si es procedente o niega dicha solicitud presentada por el ciudadano que busca que se
le garantice su derecho por el cual fue lesionado, pero que esto con lleva una gran responsabilidad,
eficacia, eficiente, legalidad, debido proceso que dicha solicitud debe contener unas razones fundadas con

unas pruebas que, con ello, conlleve a una decision de fondo.

Sin embargo, una vez presentada dicha solicitud ante la entidad estatal, posterior al radicado, la
entidad tienen treinta dias para dar una respuesta de fondo si es procedente o niega dicha solicitud, pero
adicional a ello, el ciudadano tiene otro mecanismo para que no se le siga vulnerando su derecho, ya que
en el ordenamiento juridico cuando una entidad le niega, puede acudir ante el Consejo de Estado con un
apoderado judicial para que presente dicha solicitud y con las razones fundadas que tanto los supuestos
facticos y juridicos por medio de la sentencia de unificacion que pretenden hacer la extension, pero que
debe realizar unos requisitos previos, como que no ha acudido ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo como lo regula en el siguiente aparte normativo:



55

““En el caso de que la peticion esté fuera de los pardmetros o requisitos, esta se inadmite para su debida
modificacion en un término de 10 dias siguientes, si no se efectda tal procedimiento se aplicara el
rechazo de esta solicitud. A su vez esta se rechazara de plano si el administrado se hubiese
presentado con anterioridad a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, para el mismo
objeto, también que la radicacién de la misma haya sido fuera del término, que la sentencia
invocada no sea de categoria de unificacion o que no reconozca un derecho, mencionando
también que se haya ejecutado la caducidad en el medio de control practicado al igual que su

prescripcion.”” (L. 1437, art. 269, 2011)

Sin embargo, en la misma normatividad menciona que una vez sea pertinente dicha solicitud, las
partes deberadn ser convocados a audiencia de alegatos por el cual se tomara una decision de fondo en el
caso en mencion, ya que debe estar el funcionario competente para que este en la audiencia y pueda tomar
dicha decision en el caso en mencion y si no asiste tendra sanciones por su inasistencia en una falta grave.
Por otro lado, cuando se aplique la extensién de jurisprudencia y tenga un reconocimiento de un derecho
patrimonial, se debe realizar dicha liquidacion en la misma audiencia conforme con las pruebas aportadas
por la parte y si no cuenta con las suficientes pruebas el fallo sera en abstracto, pero si la parte interesada

puede presentar un tramite incidental en concordancia con el articulo anteriormente citado.

Por Gltimo, la extension de jurisprudencia es un mecanismo idéneo para que los ciudadanos
puedan impetrar ante las autoridades estatales, sus peticiones con la pretension que se le reconozca o
garanticen un derecho que tiene los mismos supuestos facticos y juridicos en una Sentencia De
Unificacion Del Consejo De Estado, ya que las mismas son vinculantes en nuestro ordenamiento juridico
y es para descongestionar los juzgados judiciales, para que asi los ciudadanos tengan otro figura, en donde
puedan exigir sus derechos por via administrativa y no judicial que puede ser en algunos casos tardio, por

ello, debe ir de la mano de los principios constitucionales y legales como el de igualdad, debido proceso,
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autotutela, legalidad y de los procedimientos de nuestro ordenamiento juridico para impetrar dicha

solicitud.

3.2.1. Concepto y principios de la Extension de Jurisprudencia.

Dentro del mandato constitucional se debe destacar que Colombia es un Estado social de derecho
que las garantias constitucionales y legales estan a favor de la comunidad general y no individual, por lo
cual en este aparte se hace mencidn de la mision y vision que debe tener el Estado para salvaguardar los

derechos y fines del estado (Const. P., art. 2, 1991), asi:

““En el cumplimiento de las finalidades del Estado se ha de citar la relevancia en la proteccion de
garantias y derechos como el servicio al a comunidad, el desarrollo de politicas en la
favorabilidad de la prosperidad general, la facultad participativa de todos los asociados en cuanto
a las decisiones si estas generaran alguna afectacion, en cuanto a los contextos politicos,
econdmicos, administrativos y culturales, dando transito a que toca competencia que posea el

Estado brinde la proteccion del ciudadano en su debida integralidad.”” (Const. P., art. 2, 1991)

Por consiguiente, se debe manifestar que es un mecanismo poco utilizado por las entidades
administrativas o judiciales, debido que es una figura que la finalidad sea antes de acudir a lo judicial,
debe ser previamente solicitada por la persona que quiera acceder a su derecho vulnerado, ya que en lo
factico como juridico deben ser las mismas situaciones que deben estar en la sentencia que quieren hacer
dicha extension, por lo cual, mas que un trdmite que contribuye a la descongestion judicial o a reafirmar
la teoria de la fuerza vinculante de los precedentes, es una expresion del principio de colaboracion

armonica entre las ramas ejecutiva y judicial del poder publico.
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Por otro lado, dentro del mecanismo de la extension de jurisprudencia también tiene relacion con
los principios que rige la materia en mencion, por el cual debemos manifestar el concepto de cada una de

ellas.

Asi mismo como se ha de generar concordancia con lo estipulado en el mandato constitucional
respecto al Principio de Igualdad invocado en el siguiente aparte donde se ha de evidenciar el engranaje
entre la constitucion y la materializacion de la norma y que brinda la razon de existencia de la Extension

jurisprudencial

De acuerdo con el principio de igualdad que esta regulado tanto en el CPACA como en la
Constitucion Politica de Colombia, es para poder salvaguardar un derecho a todas las personas en
igualdad de condiciones, que sus casos sean estudios conforme a los procedimientos previos que deben
realizar, para que sus peticiones que elevan puedan ser admitidas o rechazadas conforme a lo normativo o

factico que estén relacionado en la sentencia que quieran hacer la extension.

Como decia, el principio de legalidad es idéneo para salvaguardar el tema normativo tanto legal
como constitucional, ante la solicitud para poder acceder a la extension deben cumplir previamente unos
requisitos ya sea una persona juridica o natural, ante una autoridad administrativa o judicial, para poder
evaluar su caso en mencién de una sentencia que tenga lo normativo como factico, a continuacion,

daremos el concepto de la agencia juridica asi:

“‘La disposicion que posee el Estado acorde a lo mandatos constitucionales del art 29 y 30, realiza el
énfasis de que la justicia en representacion por parte de los Jueces deberas estar sujetos a que sus
decisiones estén bajo el imperio de la ley, sin embargo dentro de los tltimos desarrollos

jurisprudenciales se ha visto que en actual actuar del Estado, la facultad de este ha variado dando
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lugar, que para poder garantizar los principios ha sido necesario tener en cuenta la forma sobre
como se aplica y se le da lectura a la norma, mas all& de solo tener presente la promulgacién de la

norma.”” (ANDJE, 2017)

De manera concomitante se ha de nombrar la figura del principio de autotutela la cual le permite
a las entidades administrativas manifestar que sus actuaciones poseen la presuncion de validos y de la
misma ser aplicados a los asociados, para que de esta manera se lleve a cabo la tramitacién dentro de este
escenario entre el ciudadano y el ente administrativo, dando la rigurosidad v la facultad de que la
extension de jurisprudencia se aplique dentro de los parametros definidos y para ello se ha de mencionar

la relevancia de este principio.

3.2.2. Naturaleza Juridica y procedimiento de la Extension de Jurisprudencia

La extension de jurisprudencia tiene como finalidad salvaguardar los derechos de las personas
naturales o juridicas que se les ha vulnerado algin derecho, que por medio de una solicitud directa a la
entidad administrativa o judicial con el objetivo que le apliquen los efectos de una sentencia en mencion,
gue tanto en lo juridico como factico tiene relacion, por lo cual su naturaleza juridica no es judicial, sino
gue es una peticion especial que hace a la entidad para que la puedan revisar de fondo y puedan dar

nocion si la admiten o la niegan acorde a los parametros y requisitos previos que se debe cumplir.

De acuerdo con los procedimientos de la extension de jurisprudencia que se debe tener en cuenta
para el proceder de dicha actuacion, que estdn en caminados a salvaguardar los derechos de los
accionantes, por lo cual, Segun la sentencia No 11001-03-26-000-2013-00096-00(47833). emitida por la

Consejo de Estado:
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““Bajo los parametros del Consejo de Estado ha de manifestarse que para la radicacién especial de la
extension jurisprudencia, los requisitos no deben ser considerados con la misma rigurosidad de
una demanda ordinaria, haciendo la salvedad que debe cumplir con unos minimos para acreditar
el mérito de su uso, pues al no cumplirse con ello ha de conllevar la saturacion de carga en el
aparato judicial del Consejo de Estado, es por ello que dentro de la citada sentencia se desarrollan
una reglas equivalentes a que la solicitud se realice previamente ante la entidad de conocimiento,
el texto de la misma debe ser apropiado, debe estar en concordancia la radicacién de la misma
dentro de los tiempos indicados por el Consejo de Estado, imperativamente la sentencia debe ser

de unificacion como lo establece el articulado 270 y 271 del CPACA.”’ (CE,2013)

Por lo anterior, es fundamental para las personas naturales o juridicas que quieran solicitar la
extension de jurisprudencia, deben hacer la solicitud y debe contener unos requisitos previos que son los
generales del derecho de peticion, cumplir lo ordenado en la (L. 1437, art.2, inciso 2, 2011)., justificacion
de la solicitud, pruebas que tenga, sentencia de unificacién que haya reconocido un derecho, no caducidad
de la accién y lo importante que solo las sentencias del consejo de estado son las Unicas que prevalen para
esta solicitud ya que las demas son para el precedente judicial, de acuerdo con la (L. 1437, art. 102,

2011). que dice asi:

““En concordancia con el citado articulado ha de reiterar la importancia de que las autoridades lleven a
cabo la extension de sentencias de unificacion jurisprudencial desarrolladas por el Consejo de
Estado, asi mismo el reconocimiento del derecho del administrado que lo demande, que los
escenarios facticos y juridicos se encuentren soportados, que el ciudadano radique su solicitud
ante la autoridad competente y dentro de los términos, para evitar la materializacion de la figura

de la caducidad.” (L. 1437, art. 102, 2011).
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por ultimo, la extensidn de jurisprudencia es un mecanismo idéneo para acceder a dicha
extension, adicional a ello, no es una accion judicial sino mas administrativa regulado en el CPACA, para
poder impetrar dicha accién, deben cumplir unos requisitos previos, es una medida que busca no saturar el
aparato judicial sino es para descongestionar y que pueda tener de manera mas eficiente una decision de

fondo al asunto en mencién, por lo cual debe ir acorde con los principios constitucionales como legales.

3.2.3. Anélisis de la Sentencia del Consejo de estado 2013-096.

Una vez analizado el concepto, los principios y procedimiento para poder solicitar la extension de
jurisprudencial tanto para personas juridicas como naturales, donde el cual se busca es garantizando un
derecho que se les ha vulnerado, que tanto en lo factico como en lo normativo por el cual, la sentencia de
unificacion debe estar acorde a lo factico y juridico que quiera impetrar para que puedan acceder o negar
a dicha peticidn, se hace la salvedad que si no cumple con los requisitos previos sera negada por la
entidad administrativa o judicial, hacemos relacion a este caso practico en mencion, por el cual la parte
actora SISTEMAS Y COMPUTADORES S.A., CKC NET LTDA., INGOS LTDA., y LINKS S.A.,
miembros de la Union Temporal “SERVICIOS DE IMPUESTOS DE CALI -SI CALI- y la parte pasiva

MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALLI, donde solicitan una extension de jurisprudencia, asi:

“‘Los hechos mencionados dentro de esta sentencia donde se invoca la figura de la extensién de
jurisprudencia corresponde a la fecha calendada del 18 07 2013, en la cual los accionantes
correspondiente a los miembros de la Union Temporal Impuestos de cali "-SI CALI", quienes por
medio de apoderado judicial y bajo el soporte normativo del art. 269 del Cpaca, radicaron la
solicitud de extension jurisprudencial, aludiendo la providencia de fecha 18 04 2013 por parte de
la Sala Plena de la Seccidn Tercera, en la cual sustentan que a través de fundamentos de hecho,

para el dia 11 02 2005 se realizé un contrato de prestacion de servicios entre el Municipio de
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Santiago de Cali y la Unién Temporal de Servicios de Impuestos de Cali, con el objeto de prestar
el servicio de modernizacion y optimizacion de la gestion tributaria a cargo de esta entidad

territorial.”” (CE, (2013).

De acuerdo a lo anterior, en este caso de estudio por el cual el accionante manifiesta que
accedieran a su solicitud de acuerdo con lo factico como normativo para que le apliquen la extension, en
este caso se hace referencia que dentro de la solicitud es improcedente toda vez que los requisitos no son
adecuados, claro esta que solo se aplican a las sentencias de unificacion y para este caso, se hace mencién
que no es sentencia de unificacion por el cual se hace énfasis a la contestacion por parte del municipio de
Santiago de Cali en la sentencia de analisis emitida por la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo

de Estado (2013), asi:

““Segun en el desarrollo del presente aparte de la Sentencia se invocé el art 614 del C.G.P. para solicitar a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, quien se manifest6 que la solicitud de
extensién jurisprudencial asociada a la providencia de fecha calendada 13 02 2013 del Consejo de
Estado, ha de ser improcedente por el motivo a que no aplica a una sentencia de unificacion,
asimismo en la existencia de un recurso de reposicion no hay manera de requerir la figura de
extensién jurisprudencial, de la manera sobre como procedi6 la parte peticionaria,

estableciéndose que cada solicitud posee diferente propdsito y gestion.”” (CE,(2013).

Por Gltimo, acorde con la peticidn eleva por el accionante el dia 30 de mayo de 2013, por el cual
no hace referencia precisa de la sentencia de unificacion que quiere que le apliquen, tanto en lo factico
como juridico, por el cual dentro de los procedimientos que se requiere previamente debe justificar a cuél
sentencia quieren hacer mencion de una forma clara y precisa, como lo regula en el (L. 1437, art.102,

2011). extension de la jurisprudencia del consejo de estado a terceros por parte de las autoridades del
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CPACA, ya que, en este caso preciso, se evidencio que dentro de la solicitud por parte del accionante que
colocaron un radicado diferente a lo que estan requiriendo, dentro de la sentencia No 11001-03-26-000-

2013-00096-00(47833). emitida por la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2013

3.3. La Extension de Jurisprudencia con relacion a la insubsistencia

La figura de la extension de jurisprudencia con relacion a la declaratoria de insubsistencia a un
funcionario publico, posterior nos enfocaremos en los procedimientos, conceptos, principios y por altimo,
aplicaremos en un caso practico de la sentencia No 11001-03-15-000-2019-01437-00. emitida por la Sala

Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2019).

Conforme con lo investigado a la extension de jurisprudencia con relacion de la declaratoria de
insubsistencia, debemos manifestar que es una figura muy utilizada en nuestro ordenamiento juridico,
cuando se declaran insubsistentes a funcionarios publicos y los mismos deben acudir ante las vias
judiciales para poder exigir sus derechos por el cual se les ha retirado de forma definitiva del servicio,
pero adicional ello, existen varios tipos de funcionarios publicos, como lo regula la (Const. P., art. 125,

1991).

De lo anterior, hacemos mencion de los empleos que son de carrera administrativa, son aquellos
gue llegan por medio de la meritocracia que es por medio de un examen y de unas vacantes que tiene las
entidades estatales que las ofertan para toda la ciudadania en la comisién nacional del servicio civil, por
medio de un puntaje se les elige a quien tenga la mayor puntuacion, adicional a ello, quedara una lista de

elegibles que tendra una duracion de dos afios para proximas convocatorias en mencion.
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Por consiguiente, tenemos una dificultad en nuestro ordenamiento juridico derivado de nuestras
dos altas cortes como es de la corte constitucional que siempre tiene una posicion garantista, por otro
lado, el consejo de estado que es méas conservadora, por ello, la declaracion de insubsistencia de un
funcionario pablico ain no tiene una direccion o norte a seguir, debido que en cualquier momento se
puede tomar una determinacion que puede ir en cualquier de las corrientes de las dos altas cortes “choque
de trenes”. Para aquellos cargos que no son de carrera administrativa, se regira por (L. 1069, art.41,

2004), asi:

““CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleo de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los
siguientes casos: Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion; (...), PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los
empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politicay la ley y

deberd efectuarse mediante acto motivado.”” (L. 1069, art.41, 2004).

De lo anterior, la misma norma nos menciona taxativamente que para aquellos cargos de libre
nombramiento y remocidn es discrecional del nominador y que debe ser mediante acto administrativo no
motivado, conforme con el concepto de la funcién puablica (Concepto 139191 de 2020 Departamento

Administrativo de la Funcién Pablica [FP], Concepto radicado 20206000139191, p. 1 a 6, 2020). asi:

‘Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre
lo indica, pueden ser libremente nombrados y removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la
Administracion para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de direccion y/o confianza
dentro de la entidad publica razon por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de

condiciones que para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.”” (Concepto 139191 de 2020
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica [FP], Concepto radicado 20206000139191, p. 1

a 6, 2020).

Por esta razon, debemos manifestar que para los cargos de libre nombramiento y remocion
adicional en cualquier momento puede ser retirado de su cargo sin motivacion alguna del acto

administrativo conformé con el (Dec. 1083, art 2.2.11.1.2, 2015), de la declaratoria de insubsistencia.

En cualquier momento podré declararse insubsistente un nombramiento ordinario, sin motivar la
providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el nominador de nombrar y remover

libremente sus empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocion la designacién de una nueva persona implica

la insubsistencia del nombramiento de quien lo desempefia.

Con la vigencia de la constitucién politica de Colombia de 1991, tiene unos fines y una misién
que garantizan una igualdad de condiciones a todos, segun por su regulacion normativo como lo son los
empleos por carrera administrativa, libre nombramiento y remocion, trabajadores oficiales en
provisionalidad que cada uno de los mismos, tiene un marco normativo diferente y que toca verificar las

causales o procedimiento al que procede para prescindir de sus servicios.

La declaratoria de insubsistencia es un mecanismo utilizado en todas las entidades estatales y mas
aun, cuando nuevos ciudadanos se posesionan en los nuevos cargos de eleccion popular, donde son mas
utilizados la figura de declarar insubsistente a los funcionarios publicos con dichos actos administrativos
que son ilegales y que perjudican a toda la rama judicial, debido que los juzgados queda saturados con

muchas demandas por medio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho por medio de la cual,
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la pretension principal es la nulidad de los actos administrativos por medio del cual, lo declararon
insubsistente y por otro lado, que lo reintegren a su trabajo y que se le reintegren todos los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir, de lo anterior, las entidades estatales deben tener una mejor
defensa técnica y una politica de un dafio antijuridico que pueda salvaguardar tanto los intereses de la

entidad como de los ciudadanos.

De lo anterior, una vez quede en firme la declaratoria de insubsistencia donde no tenga mas
recurso ni administrativo ni judicial, la persona finaliza su relacion laboral definitivo, conlleva que no
tendrd un minimo vital para sustentar su ntcleo familiar, debido a que no generara mas ingresos y que eso
desmejora su estabilidad, por lo cual Colombia es un estado social de derecho en donde debe primar los
derechos a la dignidad humana, a la vida, solidaridad, integridad personal, en donde se evidencia que es
una afectacion gravisima al servidor pablico con su Unica fuente de ingreso, pues se lesionan también los
derechos de el y de su familia, por el cual debe ser prioridad el principio de igualdad en la modalidad de

decisiones de proteccion especial a personas en situacion de necesidad manifiesta.

En tal sentido se puede concluir que la declaracion de insubsistencia de la demandante resulta
razonable en la medida en que era necesario ajustar los lineamientos y prioridades institucionales con el
nombramiento de profesionales con perfiles especificos que le permitiera al ente demandando alcanzar la
mision y la vision. Se insiste, el perfil del profesional especializado era eminentemente administrativo,
mientras que el Director General necesitaba contar con un asesor que lo apoyara con la mision de la

entidad.

Para finalizar la decision que tomo el consejo de estado acorde con el caso en estudio, por el cual
nego las pretensiones de la demanda, toda vez que el consejo de estado verifico el cumplimiento de la

entidad que dio cumplimiento con los fines del estado en cuanto al mejoramiento del servicio.
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3.3.1. Concepto y relacion de la extensidn de jurisprudencia con la insubsistencia

El mecanismo de extension de jurisprudencia que la finalidad es reconocer un derecho a la
persona natural o juridica por el cual, una administracion haya lesionado algin derecho a los mismos, que
tanto lo factico como juridico debe tener una relacion directa con la sentencia de unificacién que hagan
mencidn, por lo cual debe ir acompafiado de unos requisitos previos ante la misma entidad, por lo cual es
una figura poco utilizada por parte de las entidades estatales o poco conocidas por los ciudadanos, ya que
este mecanismo lo gue busca es de una forma mas eficiente y eficaz que la entidad pueda reconocer una

derecho que se ha lesionado, como lo regula el (L. 1437, art.102, 2011)., asi:

““‘Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y
acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos. Para tal efecto el interesado presentara peticién ante
la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho, siempre que la pretensién judicial no haya
caducado. Dicha peticidn contendra, ademas de los requisitos generales, los siguientes: 1. Justificacion
razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma situacion de hecho y de derecho en
la que se encontraba el demandante al cual se le reconocié el derecho en la sentencia de unificacién
invocada. 2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos de la entidad,
asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir a un proceso. 3. Copia o al menos la referencia de
la sentencia de unificacion que invoca a su favor. Si se hubiere formulado una peticién anterior con el
mismo propdsito sin haber solicitado la extensién de la jurisprudencia, el interesado debera indicarlo asi,
caso en el cual, al resolverse la solicitud de extension, se entendera resuelta la primera solicitud.”” (L.

1437, art.102, 2011).
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De lo anterior, si es un mecanismo administrativo en primer lugar, pero también debemos
manifestar que se debe acudir ante el consejo de estado, ya que es el érgano rector en lo administrativo, es
desde alli donde la sentencia de unificacién es analizada, si tienen los mismo normativo como factico, por
el cual quieran hacer en mencion para dicha extension. Por otro lado, la declaratoria de insubsistencia a
un funcionario publico fue a consecuencia de la evaluacion del desempefio del mismo, se debe notificar a
la persona competente o responsable del area del talento humano o quien haga sus veces, para el dia
siguiente la persona idonea debe realizar el acto administrativo motivado por el cual declaran
insubsistente al funcionario publico, y este tendra un término de tres dias para presentar los recursos de la
ley, salvo los que se regula en el numeral 3 del articulo 51 de la ley 909 de 2004, por otro lado, debemos
manifestar en que calidad se encuentra el funcionario publico que se pretende retirar del cargo, por el cual

haremos en mencién las causales de retiro que estan reguladas en la (L. 909, art.41, 2004).

Tenemos nocion de las causales de retiro de un servidor publico, en Colombia es comun la
declaracion de insubsistencia, por cuanto a veces el nominador por omisién o accién al desconocimiento
de lo normativo, utiliza algunos medios para retirar a un funcionario publico de su cargo, ya sea por su
afiliacion politica, identidad sexual, por una condicién especial, por su ideologia o algunas ocasiones por
problemas particulares con el nominador o algunos secretarios de despacho, por eso, se debe dejar
constancia el actuar de la entidad si actud en derecho o no, por eso el mecanismo que tiene el ciudadano
por el cual, se le lesiono dicho derecho, puede utilizar el mecanismo de la extension de jurisprudencia
siempre y cuando en una sentencia de unificacién por el consejo de estado, tenga relacion en lo factico y
normativo en su caso en particular, para que puedan acceder a dicha solicitud, pero si no puede, debido
que no guarda ninguna relacion, tiene otro mecanismo que la ley 1437 de 2011 para accion el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho por el cual tiene, cuatro meses para impetrar las

acciones judiciales ante un juez administrativo.
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3.3.2. procedimientos de la insubsistencia y concepto de la nulidad y restablecimiento del

derecho.

Colombia es un estado social de derecho que debe garantizar los derechos a las personas naturales
0 juridicas que estan en nuestro ordenamiento constitucional como legal, por ello, existe varios
mecanismo y acciones que tienen para impetrar acciones judiciales o administrativas en defensa de sus
derechos, por el cual, cuando un funcionario publico es declarado insubsistente el mecanismo que tiene es
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por el cual, la competencia la tiene el juez
administrativo para esbozar por parte de su defensa técnica lo actuado por la entidad estatal, conforme a

ley (L. 1437, art.138, 2011) que dice, asi:

““Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las

mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.”” (L. 1437, art.138, 2011).

De lo anterior, la nulidad y restablecimiento del derecho es un medio de control de naturaleza
subjetiva, individual, temporal y desistible, a través del cual con las pruebas aportadas por parte del
accionante se debe demostrar que se lesiono un derecho amparado por nuestra norma juridica, por el cual
se busca que se declarare la nulidad de lo actuado por la entidad estatal, por ello tiene cuatro meses
siguientes a la publicacidn del acto administrativo que lo declara insubsistente, como lo regula el (L.

1437, art.138, 2011), asi:

“‘lgualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el

restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del
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dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto
es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel.”” (L.

1437, art.138, 2011).

Como decia, el procedimiento que debe tener en cuenta la persona, para acudir a la jurisdiccién
administrativa, se debe tener en cuenta que el tiempo maximo es de cuatro meses sino opera la caducidad
de la accién judicial, para lo cual hacemos énfasis en la Segun la sentencia No 13001-23-31-000-2002-

01578-01(17721), emitida por la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2012).

Por Gltimo, la decision del consejo de estado acorde con la parte actora, presentaron la accion
judicial de manera extemporanea, toda vez que dicho procedimiento habia un limite méximo, para poder
exigir ante la jurisdiccion administrativa la lesion que dicha entidad le ocasiono y en este caso en
particular el fallo NEGO LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA por que no estaba acorde al

procedimiento tacito en la (L. 1437, art.136, 2011), asi:

¢2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del
dia siguiente al de la publicacion, notificacién, comunicacién o ejecucién del acto, segun el caso. Sin
embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la
administracion o por los interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a

particulares de buena fe.”” (L. 1437, art.136, 2011)

3.3.3. Caso préctico de la Sentencia del Tribunal Administrativo del Choco 2019-1437 ante

el Consejo de Estado.
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Es muy importante que nuestra legislacion y los funcionarios publicos que imparten justicia,
deben ser los més idéneos y fehacientes en temas de las fuentes de derecho, relacionado de todas las
modificaciones y sus consecuencia al declarar a un funcionario pablico insubsistente, pasando por encima
de la misma ley y vulnerando los derechos que tiene todo ciudadano, como el debido proceso, que los
actos administrativos deben ser motivados por el nominador, por mejoramiento del servicio y/o por
desconocimiento del precedente jurisprudencial, por lo cual hacemos mencién de un caso particular del
sefior Jadier Alonzo Osorio Palacios, por medio del cual demand6 por medio de control de la tutela para
gue sus derechos fundamentales no se vulneraran por parte del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
CHOCO Y OTRO, bajo el nimero del radicado del proceso 11001-03-15-000-2019-01437-00 ante el
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA —
SUBSECCION “B” para el afio 2019, toda vez que en primera y segunda instancia tanto en el Tribunal
Administrativo del Choco6 y el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Quibdo lo declararon

insubsistente por los siguientes supuestos facticos:

El sefior Jadier Alonzo Osorio Palacios prest6 sus servicios desde el 2 de marzo de 2010 hasta el
9 de febrero de 2015, en la planta de personal del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Quibdo, lapso en el cual ocup6 distintos cargos (citador, escribiente, oficial mayor, secretario, profesional
universitario). El 3 de febrero de 2015 el Tribunal Administrativo del Chocé decidié nombrar como Juez
Tercero Administrativo de Quibdo al sefior Yeferson Romafia Tello, quien tomd posesion de dicho cargo
el dia 9 del mismo mes y afio. Posterior a su posesion, el sefior Yeferson Romafia Tello convoco a reunion
a los empleados del despacho con el fin de informarles que, en razén a los compromisos adquiridos con
algunos magistrados del Tribunal Administrativo del Chocd, la citadora y el profesional universitario
debian renunciar a sus cargos. Teniendo en cuenta que los empleados expresaron su negativa ante la

renuncia a sus cargos, el titular del despacho procedié a nombrar a otra persona en el cargo de profesional
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universitario que venia desempefiando el demandante, es decir, lo declar6 insubsistente tacitamente, pues

el acto administrativo de nombramiento no expresé las razones por las cuales se tomaba dicha decision.

Ante dicha situacion el accionante presentd queja disciplinaria en el Consejo Seccional de la
Judicatura del Chocd, radicada bajo el n.° 2015-0048, cuya primera instancia concluy6 con sancién
disciplinaria al sefior Romaria Tello, por la irregularidad al declarar insubsistente al sefior Osorio Palacios.
Contra esta decision se interpuso recurso de apelacion, el cual se encuentra actualmente en tramite ante el
Consejo Superior de la Judicatura. Segin la sentencia No 11001-03-15-000-2019-01437-00, emitida por

la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2019)

Por lo anterior, del caso en mencién del sefior Yeferson Romafia Tello en donde se presentd una
falsa motivacion del acto administrativo y vulnerando asi los derechos del demandante tanto
constitucionales como legales, por lo cual en la consideracion del fallo, se deja constancia que hubo una
vulneracion y fue tanto asi, que en el acto administrativo no tenia sustento legal de la motivacion en
mencidn por el cual declaraban insubsistente a dicho funcionario, de acuerdo con la sentencia No 11001-

03-15-000-2019-01437-00, emitida por la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2019).

Para el Consejo de Estado dicto fallo a favor de la parte demandante, toda vez que se evidencio

gue la parte pasiva vulnero sus derechos tanto constitucionales como legales, asi:

“PRIMERO. AMPARAR los derechos invocados por el sefior Jadier Alonzo Osorio Palacios, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO. En
consecuencia, DEJAR sin efecto el fallo proferido el 11 de octubre de 2018 por el Tribunal

Administrativo del Choco, al interior del proceso de nulidad y restablecimiento n.° 27001-33-33-002-
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2015-00359-00. TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo del Choc6 que profiera una nueva
sentencia en la cual se tengan en cuenta las consideraciones expuestas en esta providencia.’” (Sentencia
No 11001-03-15-000-2019-01437-00, emitida por la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de

Estado (2019)
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Conclusiones.

Como resultado a la ejecucion de la investigacion se ha de encontrar que la percepcion inicial de
la hipétesis en cuanto la Eficacia del Precedente Administrativo con relacion a la Extensién
Jurisprudencial frente a la declaratoria de insubsistencia de un funcionario publico, es caracterizada por su
relatividad en cuanto a la materializacion e incorporacién como mecanismo de resolucién de
desavenencias generadas en cuanto a la declaracion de Insubsistencia de un funcionario publico; por la
existencia de posturas polarizadas en el uso de este recurso y que a su vez compromete un trabajo de
ponderacion, para la validacion de legitimidad respecto a la discrecionalidad que posee el nominador en
cuanto al mejoramiento de la prestacion del servicio en contraposicion a la vulneracion de las garantias
constitucionales que estan inmersas en el funcionario publico al cual se le ha de aplicar la declaratoria de

Insubsistencia.

Para concluir, los actos administrativos deben ser motivados, fundamentado y expresar las
razones por lo cual se termina la vinculacion del servidor publico por medio de un acto administrativo de
declaratoria de insubsistencia, por el cual en este caso particular, se evidencio que en el contenido de la
resolucion no se evidencio la motivacion y la finalidad por el cual la entidad, declaraba insubsistente al
funcionario publico y esto conllevo a la vulneracién de derechos tanto constitucionales como legales, por
el cual tuvo que ejercer los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para que por
medio de un fallo judicial puedan absolver o condenar a las partes, por consiguiente, en este caso en
particular fue a favor de las pretensiones de la parte actora toda vez que la parte pasiva conforme con las
pruebas dentro del proceso, vulnero los derechos constitucionales y legales de la parte actora, toda vez

que en la resolucion nunca se evidencio una motivacion y la finalidad.
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