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[bookmark: _Hlk204798186][bookmark: _Hlk5353234]FICHA ANÁLISIS CONCILIACIÓN JUDICIAL (O PREJUDICIAL) PARA PRESENTAR AL COMITÉ DE DEFENSA JUDICIAL Y CONCILIACIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL

	
CONCILIACIÓN: JUDICIAL – ACTO ADMINISTRATIVO DE INSUBSISTENCIA - LÍNEA - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – REGIONAL NARIÑO

TEMA: Se pretende la revocatoria por nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución No. XXXX de XX de XXXXXXXX de 202X proferida por la directora (a) General del ICBF, notificada el xx de xxxxxx de 202x, mediante la cual se declaró la insubsistencia de la directora (a) de la Regional XXXXXXX, y a título de restablecimiento del derecho el pago de salarios, prestaciones y bonificaciones dejadas de percibir desde su retiro, hasta la fecha de reintegro y pago de los perjuicios morales causados. (SOLO LOS DISPUESTOS EN EL ESCRITO DE DEMANDA O CONCILIACIÓN). 




	1. DATOS GENERALES.

DEMANDANTE:     XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
DEMANDADO:       INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
DESPACHO:          XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
RADICADO:           XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
FECHA:                  XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX



	2. DATOS PECUNIARIOS

Se estima la cuantía en la suma de XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX ($XXXXXXXXXX), por concepto de salarios, prima de navidad, cesantías, intereses a las cesantías, indemnización por vacaciones y bonificación por recreación. (SOLO LOS DISPUESTOS EN EL ESCRITO DE DEMANDA O CONCILIACIÓN).




	3. PRETENSIONES
(ESTABLECER LA TOTALIDAD DE LAS DISPUESTAS EN LA DEMANDA)

4. RESUMEN DE LOS HECHOS

Se establecen los siguientes hechos como fundamento de sus pretensiones:

(EL RECUENTO DE LOS HECHOS ES NUESTRO, PUES SE TRATA DE UN RESUMEN, NO DE UNA TRANSCRIPCIÓN DE ELLOS, POR LO TANTO, SE DEBEN INICIAR CON “SE INDICA”, “SE SEÑALA”, “SE ADUCE”, “SE MANIFIESTA “, ETC. 

(EJEMPLO):

1. Se indica que en el año 2021 el ICBF en cumplimiento a lo ordenado en el titulo 28 del Decreto 1083 de 2015, se adelantó proceso público abierto para la conformación de la lista de la cual se seleccionaría la terna para la provisión del empleo Director Regional 042 Grado 18 asignado a la Regional XXXXXXXX. En ese sentido, mediante convocatoria BF/21-003 el Concurso para Director Regional XXXXXX 202X, se puso en conocimiento de la ciudadanía. 

2. Se señala que adelantados los filtros correspondientes a la convocatoria, se conformó la terna para la elección de director del ICBF Regional XXXXX, con los señores XXXXXXX, XXXXXXX y xxxxxxxxxxxxxxxxxx, resultado este que fue comunicado al Gobernador de xxxxxxxx. 

5. PRUEBAS.

(SE DEBEN RELACIONAR TODAS LAS PRUEBAS DISPUESTAS EN EL ESCRITO DE DEMANDA O ESCRITO DE SOLICITUD DE CONCILIACIÓN)

PARTE DEMANDANTE

DOCUMENTALES

OFICIOS 

TESTIMONIALES 

POR LA DEMANDADA

DOCUMENTALES

· Expediente administrativo

TESTIMONIALES:

Solo si es estrictamente necesario.

INTERROGATORIO DE PARTE

Se solicita el de la demandante XXXXXXXXX


6. ANÁLISIS JURÍDICO 

6.1 PROBLEMA JURÍDICO

¿Es viable conciliar la revocatoria por presunta nulidad del acto administrativo que declaró la insubsistencia del nombramiento del (la) señor (a) xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxx como        Director (a) del ICBF Regional XXXXXXXX, y reconocer a título de restablecimiento del derecho los salarios, prestaciones, bonificaciones e indemnizaciones de índole moral pretendidas desde su desvinculación y hasta su reintegro al cargo desempeñado? 
 
6.2 ANÁLISIS JURÍDICO ABOGADO OFICINA JURIDICA (O REGIONAL)

La Corte Constitucional ha señalado que: “…todas las autoridades públicas, de carácter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la Constitución y a la ley, y que como parte de esa sujeción, las autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdicción ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.”[footnoteRef:2]  [2:  Sentencia C-539 de 2011] 


La anterior afirmación se fundamenta en la sujeción de las autoridades administrativas a la Constitución, a la ley, y en desarrollo de este mandato, al acatamiento del precedente judicial, lo que constituye un presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho y un desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como el garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; el mandato de sujeción; el debido proceso, el principio de legalidad, el derecho a la igualdad; el postulado de ceñimiento a la buena fe de las autoridades públicas y el cumplimiento de los principios de la función administrativa. 

Frente a la forma de vinculación que nos ocupa, el artículo 125 constitucional establece:

“Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

(…)”

Conforme con la norma trascrita, la regla general en el ejercicio de la función administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa; no obstante, hay eventos en los que la administración cuenta con cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en atención a la importancia de las funciones que desempeñan y el grado de confianza que se exige para ello.
En estos casos, por lo tanto, ha sido prevista una excepción al sistema de la carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de selección por méritos, ingresan al servicio público a desempeñar empleos con funciones de dirección institucional, casos en los cuales, el factor determinante es la confianza.
A su vez el artículo 49 de la Ley 909 de 2004 en su numeral 2º indica: 
“Procedimiento de ingreso a los empleos de naturaleza gerencial.
(…)
2. Para la designación del empleado se tendrán en cuenta los criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desempeño del empleo, y se podrá utilizar la aplicación de una o varias pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desempeño del empleo, la práctica de una entrevista y una valoración de antecedentes de estudio y experiencia.
(…)”
  Así mismo, de conformidad con el artículo 49 de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, los empleos de libre nombramiento y remoción son de naturaleza gerencial y requieren un proceso público de meritocracia regulado en el Decreto 1972 de 2002.

Por su parte el Decreto 4567 de 2011 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y Decreto-ley 770 de 2005”  indica en su artículo 1º:

“Artículo 1°. En la provisión de los empleos de libre nombramiento y remoción de la Rama Ejecutiva del orden nacional y de los niveles diferentes al técnico y al asistencial, sin perjuicio de la discrecionalidad propia de la naturaleza del empleo, se tendrán en cuenta la transparencia en los procesos de vinculación de servidores, las competencias laborales, el mérito, la capacidad y experiencia, las calidades personales y su capacidad en relación con las funciones y responsabilidades del empleo.”

Es así, que en aplicación de las anteriores preceptivas, a través de los empleos de libre nombramiento y remoción, se permite al nominador conformar su equipo de trabajo, con personal de su confianza, salvo algunas excepciones.
 
Una de estas excepciones tiene que ver con lo dispuesto por el Titulo 28 de la parte II del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, respecto de la provisión definitiva del cargo de Director Regional del ICBF, cuyo nombramiento debe realizarse mediante un proceso de selección público (no concurso público), en el cual se conforma una terna para que el Gobernador del Departamento correspondiente a la regional, sea quien seleccione el candidato que mejor se adecúe a lo establecido por el Manual de Funciones y Requisitos de la entidad y conforme con lo establecido en el numeral 13 del artículo 305 de la Constitución política.
A su vez, los artículos 3º y 5º del Decreto 1972 de 2002 sobre la misma designación, precisan lo siguiente:
“Artículo 3°. El proceso de selección público abierto para la integración de las ternas no implica el cambio de la naturaleza jurídica de los empleos a proveer y tampoco limita la facultad discrecional del nominador.
(…)
Artículo 5°. El nombramiento y remoción del Director o Gerente Regional o Seccional se efectuará por el representante legal del respectivo Establecimiento Público. En el caso de vacancia temporal del empleo, éste será provisto por el Representante Legal de cada establecimiento público, mediante la figura del encargo.

6.3 CASO CONCRETO (ES NECESARIO CONTAR CON EL CONCEPTO TÉCNICO DE LA DGH)
(EJEMPLO)
Conforme con lo dispuesto en las normas transcritas, se llegó a la escogencia de la terna para el cargo de Director de la Regional XXXXXXX Código 0042 Grado 18 y se verificó por el ICBF, que el aspirante elegido cumplía con los requisitos y competencias exigidos para el desempeño del empleo. 

Correlativamente con lo anterior, encontramos también, que al nominador le está permitido remover discrecionalmente a quienes ocupen los empleos de libre nombramiento y remoción sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar la decisión. Así lo explica el artículo 41 de la Ley 909 de 2004 así: 
“Artículo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: 
a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remoción;
       (…)”

Así mismo, la declaratoria de insubsistencia en los términos del artículo 2.2.11.1.2 del Decreto 1083 de 2015, “Único Reglamentario del Sector Función Pública”, puede acontecer de dos maneras: i) por acto que así lo disponga de manera expresa, o ii) por designación o nombramiento de otra persona en el cargo, lo que implica la insubsistencia tácita de quien venía desempeñando el cargo.

De lo anterior se puede deducir que el cargo ocupado por el (la) demandante, Director (a) de la Regional XXXXXXX, corresponde a los de libre nombramiento y remoción, por cuanto cumple con las siguientes características: i) es del nivel directivo, y ii) el cargo que desempeñó es de aquellos que implican confianza institucional, es decir, que las funciones que desempeñaba la demandante son de aquellas del nivel jerárquico cuyo ejercicio involucra cierta confianza y manejo, en consideración a la administración, coordinación y asesoría propias del cargo de Director (a)  Regional;  razón  por  la  cual,  el  Director  General  del  ICBF,  o su delegado, podía  disponer libremente del empleo mediante el nombramiento, permanencia o retiro de su titular por fuera de la regulación propia del sistema de carrera administrativa.

Así las cosas, la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remoción, como aquel que fue ocupado por el (la) demandante, es procedente de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones y goza de presunción de legalidad, ello en los términos del artículo 2.2.11.1.2 del Decreto 1083 de 2015 tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del Corte Constitucional (Sentencia T. 132 de 2007).

No puede insinuarse, como lo hace la parte demandante, que su insubsistencia no buscaba una mejora en el servicio, que quien fue nombrado en su reemplazo no la supera la experiencia y que por lo tanto el acto administrativo fue expedido con desviación de poder y falsa motivación. 
Frente al tema en cuestión, el Consejo de Estado, Sección Segunda Subsección “B” consejero Víctor Hernando Alvarado Ardila en fallo de fecha 9 de febrero de 2012, dispuso que:
“Ahora, vale decir respecto de las altas capacidades y logros académicos con los que pueda contar la demandante, que ellos no generan por si solos fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al nominador, mucho menos constituyen plena prueba de la desviación de poder, pues ha sido criterio de la Corporación que la idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempeño de las funciones, no otorgan por sí solos a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es el buen cumplimiento del deber por parte del funcionario. En efecto, así lo ha puntualizado la Corporación:
“… en lo que respecta al buen desempeño del actor durante el tiempo que laboró para la entidad, ha de decir la Sala que tal circunstancia no genera para los empleados que puedan ser retirados del servicio por discrecionalidad del nominador; fuero de estabilidad, ni es obstáculo para que la administración ejercite la facultad que le ha sido asignada por Ley, como en el caso sub-examiné (sic), la que se presume ejercida en aras del buen servicio.” (Resaltado fuera del texto)
En consecuencia, para que la causal de desviación de poder pueda tenerse como un vicio del acto de insubsistencia discrecional, las probanzas deben ser suficientes y contundentes que no den lugar a que la motivación del acto fue diferente al buen servicio; o de que su reemplazo generó, una desmejora del servicio público. Por lo anterior se puede afirmar, que no existe en el presente caso móvil oculto que ponga en duda los límites discrecionales del nominador, puesto que el acto expedido fue en ejercicio de tal facultad, el cual se presume legal y ejercido en aras del buen servicio.
En otras palabras, cuando un acto administrativo de insubsistencia se encuentra inspirado en fines del buen servicio público, lleva implícita la presunción de legalidad, y por ende debe ser desvirtuado mediante prueba en contrario. 
Resulta también necesario señalar que, la Ley 1437 de 2011, dispone la presunción de legalidad de los actos administrativos mientras no hayan sido anulados por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, al respecto prevé:
 
“ARTÍCULO 88. Presunción de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrán ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar (…)”

En esa misma línea, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 136 de 2019, adujo lo siguiente frente al principio de seguridad jurídica que acompañan todos aquellos actos administrativos expedidos por las entidades públicas que crean, modifican o extinguen situaciones jurídicas particulares o concretas:

“(...) Una de las reglas establecidas por el ordenamiento jurídico es que dichos actos se presumen legales hasta tanto no sean declarados de forma contraria por las autoridades competentes para ello, función que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la jurisdicción contenciosa administrativa”. 

En relación con la concepción básica del acto administrativo como manifestación Estatal, resulta muy ilustrativo el siguiente pronunciamiento de esta Corporación, en la misma sentencia:

“El acto administrativo definido como la manifestación de la voluntad de la administración, tendiente a producir efectos jurídicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujeción al orden jurídico y el respeto por las garantías y derechos de los administrados.

Como expresión del poder estatal y como garantía para los administrados, en el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sólo a las normas de carácter constitucional sino con aquellas jerárquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se garantiza a los administrados que, en ejercicio de sus potestades, la administración actúa dentro de los parámetros fijados por el Constituyente y por el legislador, razón que hace obligatorio el acto desde su expedición, pues se presume su legalidad”.

Conforme a lo expresado por esa corporación, los actos expedidos por la administración pública se presumen legales y son obligatorios, hasta tanto no sean declarados nulos por las autoridades competentes para ello, es decir, por los jueces de lo contencioso administrativo.
De igual forma se debe indicar que el nominador, tiene la facultad de conformar y reorganizar su equipo de trabajo e incluso de cambiar a sus subalternos. Por lo tanto, puede solicitar o insinuar a sus empleados la presentación de la renuncia protocolaria, prerrogativa esta que no puede considerarse ilegal y menos un acto de acoso laboral, que de suyo cuenta con una regulación propia que quien la sufre debe poner en conocimiento y solicitar el adelantamiento respectivo.
6.4 ANÁLISIS DE LA CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL.

El (la) demandante acude ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual debe tenerse en cuenta el termino de caducidad, establecido en el literal d) del numeral 2 del artículo 164 de la Ley 1437 de 2011, que en su tenor literal señala:

“Artículo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá ser presentada: 

(…)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(…) 

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberá presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del día siguiente al de la comunicación, notificación, ejecución o publicación del acto administrativo, según el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales”. 
Con el fin de determinar la oportunidad del medio de control que se pretende intentar, se encuentra que la Resolución No. XXXXX de XX de XXXX de 202X por la cual declara la insubsistencia del cargo de Director (a) de la Regional XXXXXXXX del (la) hoy demandante fue notificada el día XX de XXXXXXXXXX de la misma anualidad, presentó la solicitud de conciliación el XX de XXXXX de 202X, por lo que se interrumpió el término de caducidad del medio de control; la audiencia se adelantó el XX de XXXXXXX y la demanda fue presentada el XX de XXXXXX de 202X, en termino, por lo que NO opero la caducidad del medio de control
(EN CASO CONTRARIO A SI SE ESTABLECERÁ)
6.5 EXCEPCIONES PROPUESTAS (O A PROPONER) CON LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA:

PREVIAS y DE FONDO

(EJEMPLO)

1. LEGALIDAD DEL ACTO ATACADO 

2. INEXISTENCIA O FALTA DE CAUSA PARA DEMANDAR AL ICBF

3. CARGO OCUPADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCIÓN
 
4. FALTA DE ELEMENTOS DE JUICIO PARA CONFIGURAR UNA POSIBLE DESVIACIÓN DE PODER

5. COBRO DE LO NO DEBIDO 
 
EXCEPCIÓN GENÉRICA 





	7. RECOMENDACIÓN

Se recomienda al comité NO PRESENTAR FORMULA CONCILIATORIA, en el entendido que  la Resolución No. XXXX de XX de XXXXXX de 202X, por la cual se declara la insubsistencia del (la) Dr. (a) XXXXXXXXXXX en el cargo de Director (a) de la Regional XXXXXX goza de presunción de legalidad, por haber sido expedida por funcionario competente, con expresa facultad legal para ello, por recaer en un cargo de libre nombramiento y remoción, cuyo ejercicio involucra cierta confianza y manejo, en consecuencia no es procedente su revocación, como tampoco el pago a título de restablecimiento del derecho de salarios y prestaciones sociales y perjuicios por daño moral, ello dentro del proceso que cursa ante el Juzgado XX Administrativo del Circuito de XXXXX, dentro del radicado XXXXXXXXXXX.
Se recomienda en la etapa correspondiente, proponer la tacha de los testigos de la parte demandante, en el entendido que cuentan con intereses comunes al haberse desempeñado como directores de las regionales XXXX y XXXX y ser a su vez demandantes del ICBF.  
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