CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
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CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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Referencia: NULIDAD
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Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF

Tema: Nulidad de la Resolucion 1364 del 22 de febrero de 2019, expedida por la
directora general del ICBF

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del articulo 149 del
CPACA, corresponde a la Sala decidir sobre la demanda de nulidad interpuesta
contra la Resolucién 1364 del 22 de febrero de 2019, expedida por la directora
general del ICBF, «[p]or la cual se adopta el Sistema de Valoracién del desempefio
de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional en la
planta global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar» y se deroga una

Resolucion».

1. Antecedentes

1.1. La demanda’

1.1.1. Pretensiones

El ciudadano Jairo Villegas Arbeléez, en ejercicio del medio de control previsto en
el articulo 37 del CPACA, solicitd declarar la nulidad de la Resolucién 1364 de

febrero 22 de 2.019 «por la cual se adopta el sistema de valoracion del desempefio

1 Folios 1 al 16

de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional en la
planta global del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y Se deroga una

resolucidén», proferida por la directora general del Instituto Colombiano de Bienestar


http://www.consejodeestado.gov.co/

Familiar.

1.1. Fundamentos de la demanda. Cargos de nulidad

1.1.1. Falta de competencia del ICBF, porque las autoridades administrativas no
pueden crear un sistema de evaluacion de desempefo laboral de empleados
nombrados en provisionalidad en atencion a lo sefalado en las siguientes

disposiciones:

e Articulos 6, 122 y 125 de la Constitucion Politica.

* Atrticulos 11, 38, 40 y 41 de la Ley 909 de 2004, que fijaron las funciones del
CNCS relacionadas con la carrera administrativa, el sistema de evaluacién
del desempeno de los empleados de carrera administrativa, los instrumentos
de evaluacién y las causales de retiro de los empleados publicos,

respectivamente.

e Atrticulo 2.2.8.1.1. del Decreto 1083 de 2015, que definié la evaluacion del
desempefio laboral de los empleados de carrera administrativa y en periodo

de prueba.

* Acuerdo 6176 de 2018 de la Comisién Nacional del Servicio Civil (CNCS),

«[plor el cual se establece el Sistema Tipo de Evaluacién del Desempeno
Laboral de los Empleados Publicos de Carrera Administrativa y en Periodo

de Prueba».

Al respecto, indicé lo siguiente:

i) La Ley 909 de 2004 y el Decreto Reglamentario 183 de 2015 no consagraron la
evaluacion de desempefio laboral de los empleados nombrados en provisionalidad,
sino unicamente la de los empleados inscritos en carrera administrativa y los que se

encuentren en periodo de prueba.

En ese sentido, el Acuerdo 6176 del 2018, expedido por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, establecio el sistema tipo de evaluacion del desempefio laboral para
los inscritos en carrera administrativa y los que se encuentren en periodo de prueba.
Ninguna otra norma juridica otorga competencia funcional a las autoridades
administrativas para evaluar o valorar el desempeno de los empleados nombrados

en provisionalidad.



ii) De conformidad con la Ley 909 de 2004, la evaluacion de desempenio laboral fue
creada, principalmente, para adquirir los derechos de carrera administrativa,
permanecer y ascender en la misma y para optar por empleos de libre

nombramiento y remocion o de periodo, mediante la figura del encargo.

iii) Si bien la Corte Constitucional en algunas sentencias de tutela se ha referido, a

titulo de obiter dicta, a la calificacion del desempefio como uno de los posibles
eventos de retiro de los nombrados en provisionalidad,? lo cierto es que la Seccién
Segunda del Consejo de Estado® ha determinado que los efectos de la evaluacion
del desempeno de los empleados de carrera no pueden extenderse a los empleados

del Estado vinculados a través de otro tipo de nombramiento.

1.1.2. Falsa motivacioén, por las siguientes razones:

[.]

- En los “considerandos” o motivacibn de la Resolucion acusada, apenas se
consignan apreciaciones, pero no se indica, por no existir, ninguna norma juridica
que consagre o0 autorice u otorgue competencia a la Administracidn para la
evaluacién o valoraciéon del desempefo de los provisionales;

2 Menciona las sentencias T-800 de 1998 y la SU- 917 de 2010.
3 Menciona los Autos del 26 de abril y 16 de agosto de 2018.

- En los “considerandos” se invoca erradamente a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL al pretender atribuirle criterio diferente al vigente y preciso que
es el consagrado en su Acuerdo 6176/98 “por el cual se establece el sistema tipo
de Evaluacién del desempeiio laboral de los empleados publicos de carrera y en
periodo de prueba”;

- En los “considerandos” en forma errada se pretende justificar la evaluacion
de provisionales por su vinculacién a las “metas institucionales”, o que es
improcedente dado que la ley en forma expresa regula “las metas institucionales”
pero en relacion con los empleados de carrera” [...]

- Los “considerandos” o motivacién de la resolucion acusada, sus apreciaciones, son
ostensiblemente contrarias, en la forma ya analizada anteriormente, a la
Constitucion Nacional, a la ley, al Acuerdo de la CNSC y al precedente
jurisprudencial del CONSEJO DE ESTADO [...] (Mayusculas y resaltados son del
texto original)

1.2. La contestacion de la demanda

El apoderado del ICBF se opuso a las pretensiones de la demanda, con sustento

en las siguientes razones:*

i) El demandante no puede confrontar el acto acusado para fundamentar la presunta

nulidad con base en un régimen especial distinto al de los empleados provisionales.



En efecto, la resolucién acusada tiene como finalidad proteger el éptimo y correcto
cumplimiento de los fines estatales, mediante la evaluacion de los empleados que
desempefian los empleos de carrera. Por consiguiente, ante la falta de regulacion
legal especifica, las entidades estan obligadas a expedir los parametros para definir
la forma en que debe evaluarse la correcta prestacion del servicio publico por parte

de los servidores publicos nombrados en provisionalidad.

ii) El pronunciamiento de la Seccion Segunda del Consejo de Estado invocado en
la demanda no corresponde a un criterio unificado de la Seccidn, sino al de un solo
magistrado, el cual puede ser modificado con cargas argumentativas adicionales.
Ademas, en dicha providencia la violacion se fundamenté frente a una norma
superior distinta, porque el Decreto 1083 de 2015 fue modificado por el Decreto

1449 de 2017, el cual sirvid de fundamento a la resolucion acusada en el sub lite.

4 Folios 38 al 40 del cuaderno de medidas cautelares

1.3. Suspensioén provisional

El demandante, con los mismos fundamentos de la demanda, solicité como medida
cautelar la suspension provisional de los efectos de la Resoluciéon 1364 del 22 de
febrero de 2019, expedida por la directora general del ICBF, «[p]or la cual se adopta
el Sistema de Valoracion del desempefio de los servidores publicos vinculados
mediante nombramiento provisional en la planta global del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar y se deroga una Resolucion»

Mediante providencia del 30 de julio de 2020°, se deneg6 la suspensioén provisional,
al considerar que la resolucibn acusada, prima facie, no pugnaba con el

ordenamiento juridico superior.

En la citada decisién, con apoyo en el estudio arménico de los articulos 125 de la
Constitucion Politica, 2 y 19 de la Ley 909 de 2004, 2.2.18.2.1 del Decreto 1083 de
2015, 133 de la Ley 1753 de 2015, 27 a 29 de la Ley 489 de 1998, 2 del Decreto
1499 de 2017, entre otras normas, se precisé que la funcion publica se debe
desarrollar de manera eficiente con base en las responsabilidades asignadas y las
metas institucionales para el correcto desarrollo de los fines esenciales del Estado.
Para este efecto, se sostuvo que las entidades debian fijar objetivos, metas y
mecanismos de evaluacion desempenfo laboral que permitiera verificar el grado y

calidad de su cumplimiento, en aras de privilegiar el interés general.



Conforme al anterior criterio, se afirmé que no es posible inferir que la Constitucidon
Politica contenga una prohibicion en torno a la calificacion de empleados nombrados
en provisionalidad y se advirtié que la evaluacion de desempefio laboral contenida
en la resolucién acusada se fundd en criterios objetivos y verificables de cara a las
metas y funciones asignadas, lo cual, en caso de producirse una evaluacion

insatisfactoria, garantiza de antemano la motivacion suficiente del acto de

5 Folios 42 al 51 ibidem

insubsistencia de un nombramiento en provisionalidad, ante una eventual

impugnacién en sede judicial.

Finalmente, se explico que si bien la evaluacion del desempefio de los empleados
provisionales resulta procedente, esta no puede hacerse bajo los mismos

parametros fijados para los empleados de carrera administrativa.

1.4. La audiencia inicial

Mediante auto interlocutorio del 29 de abril de 20216 se decidi6 prescindir de la
audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA vy se fij6 el litigio en los

siguientes términos:

Teniendo en cuenta las pretensiones y los argumentos de la demanda, asi como los
de su contestacion, se concluye que el objeto de la controversia que se presenta en
el sub lite recae en determinar i) si la Resolucién 1363 (sic) proferida el 22 de febrero
de 2019, por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) «Por la cual se
adopta la evaluacién de desempeno de los servidores publicos vinculados mediante
nombramiento provisional en la planta global (...)», se expidi6 sin competencia y con
falsa motivacion; en caso afirmativo ii) si hay lugar a declarar su nulidad.

Contra el Auto del 29 de abril de 2021 no se interpuso ningun recurso.

1.5. Los alegatos de conclusion

1.5.1. La entidad demandada

El apoderado del ICBF solicita denegar las pretensiones de la demanda, de

conformidad con los argumentos que a continuaciéon se resumen:’

i) El articulo 209 de la Constitucién Politica establece que todas las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para garantizar los fines del

Estado y, por ello, resulta necesario que las entidades publicas creen mecanismos



6 Folios 53 al 56
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para que todos los servidores publicos cumplan de forma estricta las funciones

asignadas.

ii) El articulo 78 de la Ley 489 de 1998 sefala que corresponde a los directores de
las entidades dirigir, coordinar, vigilar y controlar la ejecuciéon de las funciones de

todos los servidores publicos sin importar la forma de su vinculacion.

i) El articulo 2 de la Ley 909 de 2004, incorpord como principio de la funcion publica
los instrumentos de evaluacién de desempeno para medir el trabajo desarrollado,

asi como la capacitacion para aumentar los niveles de eficacia.

iv) La CNSC, a través del criterio unificado sobre «evaluacion de funcionarios
vinculados en nombramiento provisional» proferido en sesion del 5 de julio de 2016,
explico que la evaluacion de los funcionarios vinculados en nombramiento
provisional es una herramienta con la que cuentan los directores de entidades para

garantizar el correcto cumplimiento de las funciones y tareas de sus colaboradores.

v) Cuando las entidades publicas deciden establecer parametros objetivos de
evaluacion, garantiza no solo la permanencia en el servicio publico por el principio
del mérito, sino también el principio constitucional del debido proceso para todos los
evaluados, pues la Corte Constitucional ha exigido a las entidades publicas que el
retiro de los empleados con nombramiento en provisionalidad debe fundarse en
criterios objetivos debidamente motivados con el objeto de garantizar un buen

servicio publico.

vi) El demandante fundamenta de forma equivocada los vicios de nulidad de la
resolucidn acusada bajo la regulacion legal establecida para la evaluacion de
desempeno de los empleados en carrera administrativa, es decir frente a un régimen

especial distinto al de los empleados provisionales.

1.5.2. El demandante

El demandante centra su argumentacion en el principio de legalidad, asi:®

i) Las autoridades solo pueden ejercer las competencias expresamente atribuidas

en la Constitucion, en la ley o el reglamento, y no mediante una interpretacion

extensiva de un principio general o por inferencia o derivaciébn de las normas



escritas.

i) No existe en la Constitucidén ni en la ley ninguna norma que atribuya una
competencia al ICBF para evaluar el desempefo de los empleados nombrados en

provisionalidad como lo hace la resolucién acusada.

Finalmente, reitera todos los argumentos y fundamentos de la demanda para que

se acceda a la nulidad del acto acusado.

1.6. Concepto del Ministerio Publico

La Procuraduria Tercera delegada ante el Consejo de Estado solicita que se
denieguen las pretensiones de la demanda, porque en su criterio la Resolucion 1364

del 22 de febrero de 2019 se encuentra ajustada al ordenamiento juridico superior,

por lo siguiente:®

i) Al tenor de lo normado en el articulo 2 de la Constitucion Politica el Estado tiene
unos fines esenciales, entre ellos, la debida satisfaccién de los fines institucionales
y la satisfaccion de los derechos y necesidades del colectivo social, mediante el
cumplimiento de la funcion administrativa, el cual es desarrollado por los articulos
209 de la misma Carta y los articulos 3 de la Ley 489 de 1998 y del CPACA.

ii) No resulta consecuente que la autoridad administrativa no tuviere competencia,
para controlar el ejercicio de la funcion publica a través de mecanismos de fijacion

de metas de desempefio y cumplimiento de tareas o actividades, no solo con el

8 Samai, indice 40
9 Samai, indices 43y 44

proposito de permanecer en el servicio, sino, ademas, con la vision de mejorar

continuamente la prestacion del servicio o la funcion publica.

iii) La CNSC, en conceptos del 8 de mayo de 2009 y del 19 de febrero de 2021 (2-
2009-07345 y 060051, respectivamente) indicé que las entidades pueden evaluar a
los provisionales a través de instrumentos especificos disefiados por la entidad o
mediante formatos similares a los que se utilizan para la evaluacion de los

empleados de carrera, en periodo de prueba o de libre nombramiento y remocion.

iv) La evaluacion del desempefo de un servidor en provisionalidad, siempre y

cuando se haga sobre instrumentos que conlleven una valoracion objetiva, permite



gestionar el recurso humano y a apartar del servicio a quienes no tengan el
compromiso necesario con la meta institucional, en coherencia con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la desvinculacién de los

servidores en provisionalidad.

v) Por todo lo anterior, no es dable pregonar la falta de competencia del ICBF para
establecer la evaluacion del desempefio de los servidores en provisionalidad, pues
si bien no existe una regulacion legal especifica en la materia, por interpretacion
constitucional y jurisprudencial, es viable que la entidad evalue el desempefio de los

titulares de los cargos.

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico

Se circunscribe a determinar si la Resolucion 1364 del 22 de febrero de 2019,
expedida por la directora general del ICBF, que adoptd un sistema de valoracion del
desempeno de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento

provisional, se expidi6é sin competencia o con falsa motivacion.

2.2. La norma demandada

La mencionada resolucién establecié un sistema de evaluacién de desempenfo para

los funcionarios nombrados en provisionalidad, en los siguientes términos:

[..]

ARTICULO PRIMERO. ADOPCION DEL SISTEMA. Adoptar, como politica institucional, el
Sistema de Valoracion del Desempeno de los servidores publicos vinculados bajo
nombramiento provisional en la planta global del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

ARTICULO SEGUNDO. NOCION Y OBJETIVO DE LA VALORACION DEL DESEMPENO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. La valoracion del
desempefo es el proceso mediante el cual se verifican, valoran y califican los
compromisos funcionales y las competencias comportamentales como aporte al logro
de las metas del Plan de Accién del ICBF que realiza el servidor publico vinculado bajo
nombramiento provisional, en el marco de sus funciones, responsabilidades vy
desempefio laboral.

La valoraciéon del desempefio de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento
provisional debe ser objetiva, imparcial y fundada en principios de equidad. Para
realizarla deben tenerse en cuenta las fortalezas y los aspectos a mejorar del evaluado,
referirse a hechos concretos, a comportamientos verificables considerando las
circunstancias y condiciones en las que ejerce su actividad.

ARTICULO TERCERO. FINALIDAD DE LA VALORACION DEL DESEMPENO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. La valoracion del desempefio
de los servidores puUblicos vinculados bajo nombramiento provisional en el ICBF tiene
como finalidad propender por el cabal cumplimiento de los fines del Estado encaminados
a mejorar el servicio del Sistema de Bienestar Familiar, de conformidad con el Modelo



Integrado de Planeacion y Gestidn, para lo cual evidenciara las competencias y aportes
del servidor publico y orientara la toma de decisiones relacionadas con su desarrollo
laboral y con la permanencia del servicio.

ARTICULO CUARTO. - PRINCIPIOS DE LA VALORACION DEL DESEMPENO DE LOS SERVIDORES
VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. La valoracion del desempefio de los
servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional es un sistema que
debe realizarse de acuerdo con los principios que rigen la funcidbn administrativa, la
permanencia y orientados por los siguientes principios:

-Mérito: Este determinard la permanencia de los servidores dentro del término del
nombramiento provisional. El servidor debera demostrar en forma continua su capacidad
para alcanzar los resultados esperados en las condiciones previstas.

-Objetividad: La valoracién del desempefio de los servidores vinculados bajo
nombramiento provisional se realizara con base en parametros previamente
establecidos y estara determinada por el cumplimiento de las actividades y la
contribucion al logro de las metas institucionales.

-lgualdad: A todos los servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional se
les medira su gestion con los mismos propdsitos y bajo las mismas normas, parametros,
criterios e instrumentos.

-Cumplimiento: Todos los servidores deberan cumplir cabalmente las normas que
regulan la funcién publica y las funciones asignadas al empleo.

-Evaluacién: La permanencia en los cargos exige que el servidor publico vinculado bajo
nombramiento provisional se someta y colabore activamente en el proceso de valoracion
personal e institucional, de conformidad con los criterios definidos por la entidad o
autoridad competente.

-Promocion de lo Publico: Es tarea de cada servidor la busqueda de un ambiente
colaborativo, de trabajo en equipo, de defensa permanente del interés publico y de
asumir un compromiso con la proteccion de los derechos, el interés general y la libertad
de los ciudadanos.

ARTICULO QUINTO. RESPONSABLE DE VALORAR EL DESEMPENO DE LOS SERVIDORES
VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. El responsable de valorar el desempefio
de los servidores vinculados bajo nombramiento provisional en la Sede de la Direccion
General y en las Direcciones Regionales es el jefe inmediato, es decir, quien ejerza las
funciones de Director, Jefe de oficina Asesora, Jefe de Oficina, Subdirector o
Coordinador.

PARAGRAFO. Al retiro o cambio del jefe inmediato del evaluado, se debera realizar una
evaluacion parcial eventual, motivada en el cambio de evaluador, siempre y cuando
supere los treinta (30) dias calendario.

ARTICULO SEXTO. COMPROMISOS DE LOS RESPONSABLES DE LA VALORACION DE SERVIDORES
VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. La valoracion del desempefio de los
servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional compromete y obliga
tanto a los evaluados como a evaluadores:

6.1 Los jefes inmediatos de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento
provisional deberan implementar el Sistema de Valoracion en el area o dependencia a
su cargo, y ademas deberan:

6.1.1 Realizar la valoracion de la gestidn de los servidores nombrados en provisionalidad
dentro de los plazos y casos establecidos en la presente Resolucion.

6.1.2. Concertar con cada servidor publico vinculado bajo nombramiento provisional los
compromisos laborales para el periodo correspondiente dentro de los quince primeros
(15) dias habiles del periodo a evaluar, o a partir de la fecha de posesién y/o al reintegro
del servidor al empleo después de cualquier situacion administrativa que lo separe del
mismo.

En todo caso, se debera valorar el periodo efectivamente laborado, si este es superior
a treinta (30) dias calendario. Si no hay consenso en la concertacidon el evaluador los
fijara dentro de los tres (3) dias habiles siguientes, dejara constancia del hecho y
solicitara la firma de un testigo.



Lo anterior se comunicara al evaluado, quien podra solicitar al superior jerarquico del
jefe inmediato que establezca los compromisos a cumplir para el periodo, dentro de los
tres (3) dias habiles siguientes.

Si el jefe inmediato omite cumplir con la obligacién de concertar los compromisos, el
evaluado los presentara al jefe inmediato en el formato establecido para tal fin, de
acuerdo con las funciones determinadas en el Manual de Funciones y Competencias, el
Plan Institucional del ICBF y los planes y programas de la dependencia.

Si no son aprobados por el jefe inmediato, el evaluado acudira al superior de éste quien
debera aprobarlos o fijarlos y seran estos los que el evaluado debera cumplir.

De lo anterior, se enviara copia a la historia laboral del evaluado.

Asi mismo, se debera concertar 4 competencias comportamentales conforme lo previsto
en el Manual de Funciones y Competencias Laborales vigente.

6.1.3. Realizar el seguimiento permanente al desempefio laboral de los servidores a su
cargo y formular los correctivos y recomendaciones que se requieran para el
mejoramiento de su desempefio, a través de las reuniones de retroalimentacion
periddicas o comunicaciones a través de medios fisicos o electrdnicos.

Dichas comunicaciones y/o actas de reuniones servirdn de base para la valoracion del
desempefo que se realice en los plazos previstos en la presente Resolucién.

6.1.4 Registrar las evidencias con sus respectivos soportes e incluir las observaciones
sobre las mismas en el Formato de Registro de Evidencias.

6.1.5 Comunicar al servidor el resultado de las valoraciones parciales y notificar las
valoraciones definitivas.

6.1.6 Ajustar los compromisos laborales por cambio en los Planes de Accion del ICBF o
por situaciones en que el servidor se separe del empleo por mas de treinta (30) dias
calendario, de ser requerido.

6.1.7 Resolver los recursos de reposicion interpuestos contra la valoracion definitiva,
notificar por escrito al evaluado la decisién y de haberse presentado en subsidio el de
apelacién remitirlo a su superior jerarquico.

6.1.8 Declararse impedido en caso de configurarse las causales establecidas en la Ley.

6.2 Los servidores vinculados en nombramiento provisional, deberan participar
activa, permanente y constructivamente durante la valoracién. Asi mismo, en su
condicion de evaluados deberan:

6.2.1 Cumplir con las normas, responsabilidades, funciones y metas asignadas al
empleo y participar de manera activa en el proceso de valoracion.

6.2.2 Conocer que la permanencia en el empleo y su desarrollo en la Institucion se
fundamentan en el mérito, los resultados, metas alcanzadas como contribucion a los
fines institucionales y en la adquisicion de las nuevas competencias que demande el
ejercicio del empleo.

6.2.3 Concertar con cada servidor publico vinculado bajo nombramiento provisional los
compromisos laborales para el periodo correspondiente dentro de los quince primeros
(15) dias habiles del periodo a evaluar, o a partir de la fecha de posesién y/o al reintegro
del servidor al empleo después de cualquier situacion administrativa que lo separe del
mismo.

Asi mismo, se deberan concertar 4 competencias comportamentales conforme lo
previsto en el Manual de Funciones y Competencias Laborales vigente.

6.2.4 Solicitar al jefe inmediato, por escrito, ser valorado dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes al vencimiento del plazo previsto para el efecto.

En caso de no llevarse a cabo la valoracién, informaran a la Oficina de Control Interno
Disciplinario para que adelante los tradmites pertinentes. En este caso, la valoracion
parcial eventual, semestral o definitiva se entendera satisfactoria en el porcentaje



minimo.
6.2.5 Obtener, como minimo, calificacion satisfactoria para permanecer en el empleo.

6.2.6 Presentar contra la valoracién definitiva los recursos de reposicion y de apelacion,
cuando exista Inconformidad por el resultado de la valoracién.

6.2.7 Recusar a los evaluadores cuando se advierta alguna de las causales de
recusacion establecidas en la Ley y allegar las pruebas que pretenda hacer valer.

6.3 El Director de Gestion Humana, junto con la dependencia a su cargo, como
responsable de la implementacidén de la Politica del Talento Humano dentro del ICBF
debera:

6.3.1 Liderar en la Entidad la implementacién del Sistema de Valoracién del Desempefio
de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional.

6.3.2 Coordinar la divulgacion en conjunto con la Oficina Asesora de Comunicaciones al
Interior de la Entidad los parametros con los que se desarrollara la valoracion del
desempefio de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional.

6.3.3 Coordinar la capacitaciéon de los evaluadores y evaluados sobre la presente
Resolucién, procedimiento e Instrumentos que se adopten para su aplicacion.

6.3.4 Presentar a Secretaria General los Informes sobre los resultados de las
valoraciones definitivas.

6.3.5 Proyectar el Acto Administrativo que declare la terminacién del nombramiento del
servidor publico vinculado en provisionalidad que haya obtenido una calificacion No
Satisfactoria para la firma del Director General o quien este haya delegado, conforme lo
previsto en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015.

6.4 El Director General, en el marco del Sistema de Valoracion del desempeno de los
servidores vinculados mediante nombramiento provisional debera:

6.4.1 Propender porque todos los servidores publicos participantes en el proceso de
valoracion de servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional asuman las
funciones como contribucién al logro de los objetivos Institucionales para la realizacion
de la valoracion dentro de los plazos y en los casos establecidos para ello, utilizando la
metodologia, el procedimiento y los Instrumentos sefalados en la presente Resolucion.

6.4.2 Resolver, dentro del término legal previsto en el Cbddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el recurso de apelacion Interpuesto
contra la valoracién definitiva en los casos que sea de su competencia.

6.5. El Superior Jerarquico del jefe inmediato, como garantia del debido proceso y el
principio de doble Instancia debera resolver los recursos de apelacion que sean de su
Competencia y que hayan sido Interpuestos contra la valoracién definitiva, notificar por
escrito al Interesado y comunicar a la Direccion de Gestion Humana.

ARTICULO SEPTIMO. COMPONENTES DE LA VALORACION DEL DESEMPENO DE SERVIDORES
VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. La valoracion del desempefio para los
servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional tendra en cuenta los
siguientes componentes:

-Metas Institucionales por Areas y Dependencias. Son las metas que ha definido la
Direccién General del ICBF de conformidad con los planes, programas y proyectos por
dependencias que se encaminan a cumplir los fines Institucionales.

-Compromisos Laborales. Son los resultados, productos o servicios que los servidores
vinculados bajo nombramiento provisional se comprometen a entregar en las fechas
estipuladas, de acuerdo con las funciones asignadas al empleo y el Plan Institucional de
la Entidad; éstos deben ser medibles y verificables.

-Competencias Comportamentales. Son las habilidades, actitudes y aptitudes que
debe poseer el servidor para el desempeno de sus funciones con el fin de realizar un
mejoramiento individual sobre los compromisos laborales, las cuales se encuentran
previstas en el Manual de Funciones y Competencias Comportamentales de cada
empleo.



-Evidencias. Son las que permiten establecer el nivel de cumplimiento de los
compromisos laborales adquiridos por parte del servidor publico vinculado bajo
nombramiento provisional durante todo el periodo a evaluar. Estas deben estar
relacionadas con los compromisos laborales y podran provenir de los sistemas de
informacion con los que cuente el ICBF para el desarrollo de sus procesos misionales,
estratégicos, de apoyo y/o evaluacion, o del quehacer diario del servidor, segun
corresponda.

Las evidencias de los compromisos laborales deben estar incorporadas en el Formato
de Registro de Evidencias para poder determinar el porcentaje de avance que tenga el
servidor publico de los compromisos adquiridos con el fin de que la valoracién sea
efectiva y transparente.

Las evidencias de las competencias comportamentales no se registraran al inicio del
periodo en el formato establecido para tal fin, teniendo en cuenta que éstas se
desarrollaran durante el periodo de valoracion y permitirdn establecer el nivel de las
competencias comportamentales que posee el servidor.

-Formato Registro de Evidencias. Es el formato que registrara las pruebas que
demostraran los niveles de cumplimiento o de incumplimiento de los compromisos
concertados para la valoracion del desempeno de los servidores vinculados bajo
nombramiento provisional, teniendo como objetivo establecer el nivel de alcance o de
cumplimiento durante el periodo de valoracion como resultado del desempefio obtenido
de los compromisos laborales y el desarrollo de las competencias comportamentales.

- Plan de Mejoramiento Individual. Describe una secuencia de actividades detalladas
qué tienen como objetivo indicar al evaluado el nivel de avance de los compromisos
laborales y el nivel de desarrollo de las competencias comportamentales para dar paso
al fortalecimiento de las mismas. El plan de mejoramiento podra ser realizado en
cualquier etapa del proceso de valoracion. En todo caso si hubiere lugar a ello se debera
dejar evidencia en el formato establecido para tal fin.

- Seguimiento: Se debera hacer en forma permanente durante el periodo de valoracién,
dejando la evidencia que a criterio del jefe inmediato considere para demostrar el avance
o dificultades presentadas por el servidor valorado.

ARTICULO OCTAVO. INSTRUMENTOS DE LA VALORACION DEL DESEMPENO DE LOS SERVIDORES
VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Los instrumentos del Sistema de
valoracion de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional son: los
niveles de cumplimiento, las escalas de calificacion y los formatos definidos dentro del
presente articulo.

8.1 Niveles de Cumplimiento. Es la calificacidén definitiva obtenida por el servidor sujeto
de valoracion que corresponde a los siguientes:

8.1.1 Sobresaliente
8.1.2 Satisfactorio
8.1.3 No Satisfactorio

8.2 Escalas de valoracion. La valoracion definitiva del desempefio de los servidores
vinculados bajo nombramiento provisional se realizara con base en las siguientes
escalas de valoracion:

[..]

La valoracion definitiva de los servidores vinculados bajo hombramiento provisional se
obtiene de la sumatoria de los porcentajes obtenidos respecto de los compromisos
laborales y el desarrollo de las competencias comportamentales para un méaximo del
100%, conforme con la siguiente tabla:

[..]

8.3. Formatos

Formato No. 1: Informacion general y concertacion de compromisos laborales.
Consolida y detalla los datos de identificacion del evaluado, del evaluador y del empleo,
ademas, de la informacion concertada en los compromisos laborales, los cuales se
deben pactar al 100%, maximo cinco (5), minimo tres (3) compromisos.



Formato No. 2: Concertacion de competencias comportamentales. Se acuerdan
entre el evaluado y el evaluador cuatro (4) competencias comportamentales
establecidas en el Manual de Funciones y Competencias Laborales vigente para el
empleo que ocupa el evaluado.

Formato No. 3: Registro de evidencias. Describe la informacion relacionada con los
soportes que demuestran el nivel de cumplimiento o Incumplimiento de los
compromisos, los cuales deben ser registrados durante todo el periodo al que
corresponde el proceso de valoracion.

Formato No. 4: Consolidaciéon valoraciéon parcial primer y segundo semestre.
Mediante este el evaluador registra y comunica el resultado de cada evaluacion parcial
semestral. De Igual manera, consolida y notifica el resultado de la evaluacion definitiva.

Formato No. 5: Valoraciéon parcial eventual primer o segundo semestre. Se
diligencia unicamente cuando se presente alguna de las causales establecidas en la
presente resolucion.

Nota: La Direccion de Gestion Humana podra adoptar formatos adicionales a lo aqui
sefalados en caso de considerarse necesario.

ARTICULO NOVENO. TIPOS DE VALORACION DEL DESEMPENO DEL SERVIDOR PUBLICO
VINCULADO MEDIANTE NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Habra cuatro (4) tipos de valoracion,
asi: valoracion definitiva, parcial semestral, parcial eventual y valoracion con minimo
puntaje:

9.1. Valoracioén Definitiva:

Es el resultado del promedio de la sumatoria de las dos (2) valoraciones parciales
semestrales del periodo comprendido entre el primero (10) de febrero y el treinta y uno
(31) de enero del afio siguiente.

9.2. Valoraciones Parciales Semestrales:

9.2.1. Primera valoracion parcial semestral. Corresponde al periodo comprendido
entre el primero (10) de febrero y el treinta y uno (31) de julio del mismo ano, periodo
que debera ser valorado dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al vencimiento
de este.

9.2.2. Segunda valoracion parcial semestral. Corresponde al periodo comprendido
entre el primero (10) de agosto y/o al jnielo de este y el treinta y uno (31) de enero del
ano siguiente, periodo que debera ser valorado dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes al vencimiento de este.

El resultado obtenido durante cada semestre se valora de acuerdo con el porcentaje de
avance fijado para los respectivos compromisos.

9.3. Valoracién Parcial Eventual: Es la que debe realizarse en los siguientes casos:

9.3.1. Por cambio de evaluador, quien debera valorar el desempefo de sus subalternos
al momento de retirarse del empleo.

9.3.2. Por cualquier situacion administrativa que separe al servidor por mas de treinta
(30) dias calendario del empleo.

9.3.3. La que corresponda al lapso comprendido entre la tltima valoracion, si la hubiere,
y el final del periodo semestral a evaluar, siempre y cuando este lapso sea superior a
treinta (30) dias calendario.

Estas valoraciones deberan realizarse dentro de los diez (10) dias héabiles siguientes a
la fecha en que se produzca la situacion que las origine, con excepcion de la ocasionada
por retiro de evaluador, que debera realizarse antes del retiro del evaluador.

En las valoraciones parciales eventuales que se realicen, los compromisos se deberan
valorar sobre el 100%, de acuerdo con el avance obtenido. Por cada valoracion parcial
eventual se diligenciard un formato diferente que debera contener el acumulado de las
evaluaciones eventuales realizadas a la fecha y al final de cada semestre se consolidara
teniendo en cuenta el el<SIC> promedio de la sumatoria de las valoraciones parciales
eventuales que se hayan presentado.



Los periodos inferiores a treinta (30) dias calendario, seran valorados por el jefe
inmediato que asuma la funcién de evaluador.

Cuando el servidor no haya laborado la totalidad del afo, se valoraran los compromisos
laborales correspondientes al periodo, siempre y cuando éste sea superior a treinta (30)
dias calendario.

9.4. Valoracion con minimo puntaje: Esta se aplica cuando vencido el plazo para
efectuar la valoracién, haya sido o no solicitada por el evaluado, el jefe inmediato no
haya cumplido con tal obligacién.

La valoracién con minimo puntaje de que trata el presente articulo aplica para la
valoracion parcial eventual, semestral o definitiva, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria que le asiste al servidor publico que tenia el deber de efectuarla.

ARTICULO DECIMO. AJUSTES A LOS COMPROMISOS CONCERTADOS. LOoS compromisos
establecidos podran ajustarse cuando se presente alguna de las siguientes situaciones:

10.1. Cambios en los planes, programas o0 proyectos que sirvieron de base para la
fijacion de los compromisos.

10.2. Cambio de empleo por traslado.
10.3. Cambio de evaluador.

10.4. Cuando se reintegre luego de una separacion del cargo, superior a treinta (30) dias
calendario, si hubiere lugar a ello.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. OPORTUNIDAD PARA EFECTUAR LA VALORACION DEL
DESEMPENO DE SERVIDORES VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Los
responsables de valorar el desempefio de los servidores vinculados bajo nombramiento
provisional deberan hacerlo dentro de los plazos y casos establecidos en la presente
Resolucion.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO. COMUNICACION Y NOTIFICACION. Las valoraciones parciales
eventuales se comunicaran dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a su realizacion.

La valoracion definitiva se notificara personalmente dentro de los dos (2) dias habiles
siguientes a la fecha en que se produzca.

Si no es posible realizar dicha notificacion el evaluador debera enviar mediante correo
certificado una copia de esta a la Ultima direccion que obre en la historia laboral del
evaluado y se dejara constancia escrita de ello, caso en el cual la notificacion se
entenderd surtida en la fecha en la cual aquella hubiese sido entregada.

Si el servidor se encuentra en alguna de las situaciones administrativas contempladas
en la Ley que lo mantenga separado del empleo, la notificacion debera realizarse dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes al reintegro de sus funciones.

ARTICULO DECIMO TERCERO. RECURSOS CONTRA LA VALORACION DEFINITIVA.

Contra la valoracion definitiva podra interponerse el recurso de reposicién contra el
funcionario que haya efectuado la calificacién y el recurso de apelacién contra su
superior jerarquico, por inconformidad en el resultado.

Los recursos se presentaran ante el jefe Inmediato, por escrito, dentro de los diez (10)
dias hébiles siguientes a ella como lo dispone el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

En el tramite y decisidbn de los recursos se aplicara lo dispuesto en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO DECIMO CUARTO. IMPROCEDENCIA DE RECURSOS CONTRA VALORACIONES
PARCIALES EVENTUALES. Contra las valoraciones parciales semestrales o parciales
eventuales no procedera recurso alguno. Sin embargo, las razones de inconformidad se
podréan invocar en el recurso que se interponga contra la valoracién definitiva.

ARTICULO DECIMO QUINTO. TRAMITE PARA LA DECLARACION DE INSUBSISTENCIA DE
SERVIDORES VINCULADOS BAJO NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. El Evaluador, una vez en



firme la valoracion definitiva con resultado No satisfactorio remitird el respectivo
expediente con todas las evidencias a la Direccion de Gestibn Humana, quien
proyectara el acto administrativo de insubsistencia del nombramiento, para la firma del
Director General o a quien haya sido delegado por este, conforme lo previsto en el
Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015.

ARTICULO DECIMO SEXTO. IMPEDIMENTOS PARA LOS EVALUADORES. Los responsables de
valorar el desempefio de los servidores publicos vinculados bajo nombramiento
provisional deberan declararse impedidos, cuando se encuentren dentro de alguna (s)
causal (es), las previstas en el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

Para lo anterior, el solicitante debe allegar las pruebas que pretenda hacer valer.

ARTICULO DECIMO SEPTIMO. TRAMITE DEL IMPEDIMENTO. E| evaluador al advertir alguna de
las causales de impedimento, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a su
conocimiento, lo manifestara por escrito motivado a la Direccion General, con copia a la
Direcciéon de Gestion Humana, para el tramite correspondiente.

El Director General, como autoridad competente, mediante acto administrativo
motivado, decidira sobre el impedimento, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
a la fecha de su recibo. De aceptarlo, designara otro evaluador ad hoc y en el mismo
acto ordenara la entrega de los documentos que hasta la fecha obren sobre la gestidén
del servidor publico vinculado bajo nombramiento provisional a valorar.

En todo caso la recusacion o el impedimento deberan formularse y decidirse antes de la
valoracién parcial semestral y/o definitiva.

ARTICULO DECIMO OCTAVO. IMPROCEDENCIA DE RECURSOS CONTRA EL ACTO QUE RESUELVE
EL IMPEDIMENTO O LA RECUSACION. Contra las decisiones que resuelven el impedimento
o la recusacién no procedera recurso alguno.

ARTICULO DECIMO NOVENO. USOS DE LA CALIFICACION COMO RESULTADO DE LA
VALORACION. El resultado de la valoracién del desempefio de los servidores vinculados
bajo nombramiento provisional debera tenerse en cuenta, entre otros aspectos, para:

19.1 Medir el desarrollo de la Gestion de las dependencias.

19.2 Construccién de planes de mejoramiento Individuales.

19.3 Continuar desempenando el empleo.

19.4 Formular los planes de capacitacion y bienestar y medir el Impacto de los mismos.

19.4.1 Implementar acciones para mejorar el Clima Organizacional y fortalecer Cultura
Organizacional.

ARTICULO VIGESIMO. CONSECUENCIA DE LA CALIFICACION NO SATISFACTORIA. La valoracién
definitiva no satisfactoria trae como consecuencia la declaraciéon de terminacion del
nombramiento de los servidores vinculados en provisionalidad, en los términos del
articulo 2 2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015.

ARTICULO VIGESIMO PRIMERO. EFECTOS DE LA VALORACION. La medicién del desempefio
efectuada a los servidores vinculados en hombramiento provisional no otorga derechos
de carrera, ni los privilegios que la Ley establece para los servidores que ostentan esta
condicion, ni el acceso a los Incentivos previstos en la entidad para los funcionarlos
escalafonados, ni inscripcion en el Registro Publico de Carrera que se encuentra a cargo
de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

ARTICULO VIGESIMO SEGUNDO. PUBLICIDAD. La presente Resolucion se publicara en la
pagina web del ICBF y deméas medios Internos de comunicacion. La Oficina Asesora de
Comunicaciones garantizara la amplia difusion de la misma.

ARTICULO VIGESIMO TERCERO. SOCIALIZACION DEL SISTEMA. La Direccién de Gestidn
Humana, liderara las acciones necesarias para socializar el Sistema en las Regionales
y en la Sede de la Direccion General, para ello prestara asesoria directa a los
evaluadores y evaluados en cuanto al manejo e implementacion de los formatos.

ARTICULO TRANSITORIO PRIMERO. Para la Valoracion del Desempefio Laboral del periodo
comprendido entre el 10 de febrero de 2018 y el 31 de enero de 2019, se continuaran



aplicando las disposiciones contenidas en la Resolucién No. 036 del 05 de enero de
2018 hasta la consolidacion de la valoracion definitiva.

ARTICULO TRANSITORIO SEGUNDO. Para el periodo de valoracion 2019-2020 el término de
concertacion de compromisos sé extendera hasta el 1 de marzo de 2019.

ARTICULO VIGESIMO CUARTO. VIGENCIA. La presente Resolucién rige desde la fecha de su
expedicién y deroga todas aquellas que le sean contrarias, en especial la Resolucién
No. 036 del 05 de enero de 2018.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

2.3. Marco normativo

El articulo 123 de la Constitucion Politica sefiala que los empleos del Estado son de
carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de libre nhombramiento y
remocidn, los trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Por su parte,

la Ley 909 de 2004, consagra los principios de la funciéon publica, asi:'°

1. La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales
de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia,
celeridad y publicidad.

10 Articulo 2

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional,
son los elementos sustantivos de los procesos de seleccidon del personal que integra
la funcién publica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre
nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

3. Esta ley se orienta al logro de la satisfaccion de los intereses generales y de la
efectiva prestacion del servicio, de lo que derivan tres criterios basicos:

a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la Administracion
Publica que busca la consolidacién del principio de mérito y la calidad en la
prestacion del servicio publico a los ciudadanos;

[...]

c) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se
concretara a través de los instrumentos de evaluacion del desempefio y de los
acuerdos de gestion;

[..]

En el articulo 19, define el empleo publico en los siguientes términos:

1. El empleo publico es el nicleo basico de la estructura de la funcién publica objeto
de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas vy
responsabilidades que se asighan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes
de desarrollo y los fines del Estado.

Y, en el articulo 41, sefiala que el retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce,

entre otras causas, por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como



consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral

de un empleado de carrera administrativa.

2.4. Analisis de la Sala

Para resolver el problema juridico, la Sala abordara i) algunos aspectos generales
de la funcion publica; ii) la causal de retiro del servicio publico por calificacion
insatisfactoria en el desempeno del empleo; vy iii) la figura de la evaluacién de
desempeno. Con base en el andlisis y conclusiones de estos temas, resolvera los
cargos de nulidad por falsa de motivacion y falta de competencia alegados por el

demandante.

2.3.1. Aspectos generales de la funcién publica

La Ley 909 de 2004, que regul6 el empleo publico y la carrera administrativa (entre

otros aspectos) sefala que hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos:

a) Empleos publicos de carrera,;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;
c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

De acuerdo con los anteriores parametros esta Sala precisa que los empleados

publicos pueden ser clasificados asi:

* Empleado de carrera administrativa por haber superado un concurso de
méritos.

* Empleado en periodo de prueba para ingresar a la carrera administrativa.

* En provisionalidad, si es nombrado transitoriamente en un empleo de carrera
administrativa, mientras se provee mediante concurso publico (articulo 25 de
la Ley 909 de 2004).

* De libre nombramiento y remocién mediante nombramiento ordinario.
* De periodo fijo.

* Temporales, es decir de término definido, nombrados para cumplir metas o
actividades especificas (articulo 21 de la Ley 909 de 2004).

* De eleccién popular e institucional.

* De tiempo completo, medio tiempo y tiempo parcial

2.3.2. Del retiro del servicio publico por calificacion insatisfactoria en el



desempeiio del empleo

La citada Ley 909 de 2004 consagr6 en su articulo 41, como causales de retiro del

servicio, las siguientes:

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempeiio laboral de un
empleado de carrera administrativa;

Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa,
mediante resolucién motivada; (Inexequible, Sentencia C-501 de 2005);

Por renuncia regularmente aceptada;

Retiro por haber obtenido la pensidn de jubilacién o vejez;

Por invalidez absoluta;

Por edad de retiro forzoso;

Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio
del empleo, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas
que lo adicionen o modifiquen;

Por orden o decision judicial;

Por supresion del empleo;

Por muerte;

Por las demas que determinen la Constitucién Politica y las leyes. (Destaca la
Sala).

Ahora bien, haciendo una interpretacion gramatical, sistematica y teledlogica de la

preceptiva juridica que gobierna la materia, puede decirse, para lo que interesa a

este proceso, que la causal de insubsistencia del nombramiento como consecuencia

del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio, aplica no solo a los

empleados escalafonados, sino también a los provisionales por las siguientes

razones:

Primero, porque la enumeracion que trae el articulo 41 es enunciativa y no taxativa,

pues sefiala como causales: las demas que determinen la Constitucién Politica

y las leyes.

Segundo, por cuanto el articulo 125 de la Constitucion Politica consagra de forma



expresa dos causales de retiro del servicio, aplicables a todos los cargos de carrera,
sin hacer distincion si estan provistos en periodo de prueba, con nombramiento
provisional o si hay escalafonamiento: la calificacion insatisfactoria laboral y la

violacion del régimen disciplinario. Dispone la norma:

[..]

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran (...)

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempeio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley. (Negrillas de la Sala)

[..]

Como se observa, la regla constitucional de retiro del servicio por calificacion
insatisfactoria en el desempefio laboral no es exclusiva de empleados
escalafonados, pues aquella no hace distincion alguna a este respecto. La norma,
se reitera, se refiere de manera genérica al retiro en los cargos de carrera, no al
retiro de los empleados de carrera. La distincion es similar, a la que se dio cuando
se discutia por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado la necesidad o no de
motivar los actos administrativos por los cuales se declaraba insubsistente el
nombramiento de empleados provisionales, en tanto que los articulos 26 del Decreto
2400 de 1968''y 107 del Decreto 1950 de 1973'2 establecian que en cualquier
momento podia declararse insubsistente el nombramiento de un empleado que no

pertenezca a carrera sin motivar el acto, mientras que el paragrafo 2° del articulo 41

" Articulo 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no
pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora,
sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que no lo
ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera s6lo podran ser
declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento
que regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del
funcionario de carrera. (Negritas de la Sala).

2 Articulo 107. En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o
provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de
nombrar y remover libremente sus empleados. "En los empleos de libre nombramiento y remocion la
designacion de una nueva persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo desempefa".
(Negritas de la Sala).

de la Ley 909 de 2004'S dispuso que la declaratoria de insubsistencia de
nombramientos de empleos de carrera debia efectuarse por acto motivado. De alli
que a partir de esta fecha se tuvo claro que los actos administrativos por medio de
los cuales se declara insubsistente el nombramiento de empleados de carrera y

provisionales debe ser motivado.

Resulta pertinente traer a colacion lo dicho por la Sala de Consulta y Servicio Civil

en el concepto 1652 de 14 de julio de 2005,'* que al revisar las causales de retiro



de la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los
requisitos del acto de insubsistencia, concluy6é que, en efecto, el acto de retiro de
los empleados que ocuparan cargos de carrera en provisionalidad debia ser

motivado. Al respecto, indico:

Tal como lo sefala ahora la ley 909 de 2004, la Corte precis6 que “Asi las cosas,
para declarar la insubsistencia del empleado publico que esté ocupando un cargo
de carrera, la Administracién deberd motivar su decisién a fin de garantizar el
debido proceso y en particular el derecho de defensa de la persona a quien se
pretende desvincular del servicio publico,” es decir, que la razén de la proteccion
especial se concreta en el desempefio de un cargo de carrera, asi sea en
provisionalidad, pues la discrecionalidad se predica sOlo de los nombramientos
recaidos en cargos de libre nhombramiento y remocién. Y agregd la Corte en la
misma sentencia:

“Distinto ocurre en el caso del retiro de un empleado de libre nombramiento y
remocion, pues las normas que regulan este tipo vinculacion publica, que como
se explicod son una excepcion a la regla consagrada en el articulo 125 Superior,
permiten una mayor discrecionalidad al nominador al momento de declarar la

insubsis‘tencia.1 5 Ahora bien, la Corte ha considerado que la estabilidad
laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no

. . . 16
se reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. = La
Administracion so6lo podria desvincularlo por motivos disciplinarios, baja

3 Paragrafo 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las
causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberéa efectuarse mediante acto motivado.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consulta del 14 de julio de 2005, M.P. Flavio Augusto
Rodriguez Arce.

15 (Cita original del texto trascrito) V. Sent. T- 610/03: "Es claro, entonces, que los actos de desvinculacion de
funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacion y ello es asi, porque la provision de
dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de
confianza. Por tanto, la no motivacion de estos actos es una excepcion al principio general de publicidad, sin
que ello vulnere derecho fundamental alguno.”

16 (Cita original del texto trascrito) Sentencias T-800 de 1998, T-734 de 2000, T-884 de 2001 y T-519 y T-610
de 2003.

calificacion o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera

definitiva, con quien obtuvo el primer Iugar.”17

En las sentencias de tutela mas recientes la Corte Constitucional reafirma su
doctrina que reconoce estabilidad a quien ocupe un cargo de carrera
administrativa, la que no se afecta por el hecho de que el nombramiento se haga

en provisionalidad.18

[..]

La Sala responde:

[..]

En aplicacién de los articulos 13, 123 y 125 de la Constitucién Politica, 3° y 41
de la ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo afio, el retiro del servicio
de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en
provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicion de acto
administrativo motivado, sin consideracion a la fecha de la designacién en tal
calidad. (Resaltado de esta Sala).



Tercero, resulta aplicable el principio general de interpretacion juridica segun el cual
donde la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete. Significa que
la calificacion insatisfactoria en el desempeno laboral, por mandato superior, debe
producir el retiro del servicio publico de los servidores en carrera administrativa
(como lo repite el articulo 41 de la Ley 909 de 2004), pero también de los nombrados

en provisionalidad.

Cuarto, es importante sefialar que si bien el nombramiento en provisionalidad ha
sido concebido como un mecanismo excepcional y transitorio para atender las
necesidades del servicio publico, mientras se proveen los empleos en forma
definitiva, a través del concurso de méritos, lo cierto es que por interpretacion directa
del articulo 125, aquella transitoriedad no tiene incidencia alguna para retirar del
servicio al empleado provisional que no cumple con los estandares de calidad que

demanda el servicio publico.

17 (Cita original del texto trascrito) En relacion con los motivos por los cuales se puede desvincular una persona
que esté ocupando un cargo de carrera, se pueden consultar las sentencias de unificacion: SU-250 de 1998 y
SU-086 de 1999, T- 884/01.

'8 (Cita original del texto trascrito) Incluso la Corte ha ordenado reconocer la indemnizacion por supresion del
Cargo atendiendo ademas de la protecciébn por retén social la circunstancia de ocupar el cargo en
provisionalidad: Sent. T-399/05: “Ello por cuanto es claro que es merecedora del beneficio del retén social y
porque ademas fue despedida sin indemnizacién alguna siendo que su empleo era de carrera, - sin importar la
provisionalidad - y era menester el pago de la indemnizacién por supresion de su cargo (V. T-1161 de 2004 y
T-081 de 2005).

Quinto, al igual que el empleado con derechos de carrera, el nombrado en
provisionalidad se encuentra ocupando un empleo de carrera administrativa. Una
interpretacion contraria a la expuesta, llevaria al absurdo de privilegiar al empleado

provisional sobre los empleados con derechos de carrera.

Admitir que el empleado provisional no puede ser evaluado en el desempenfo del
empleo implicaria reconocer a este una mayor estabilidad laboral frente al empleado
de carrera, lo cual iria en contravia de los principios de igualdad y de mérito que

inspiran la funcion publica.

Es asi que la Corte Constitucional en la Sentencia de unificacion SU-917 de 2010,
cuando se refirid a las razones que puede invocar el nominador para desvincular a
quien ejerce un cargo en provisionalidad, interpret6, como lo hace ahora esta Sala,
gue es constitucionalmente admisible invocar como motivacion de insubsistencia de

un provisional, la calificacién insatisfactoria:

El acto de retiro no s6lo debe ser motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias
minimas respecto de su contenido material, de modo que el administrado cuente
con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccion y
demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario



significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho
sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precision cuales son las
razones de una decision administrativa dificilmente podré controvertirse el acto tanto
en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad,
donde “deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hechoy
de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario,
de manera que no resultan validas aquellas justificaciones indefinidas,
generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es

. o1 Lo .
desvinculado 9. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada
por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacion se
considere

19 Cita del texto original: «Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte
sefald: “Esta regla encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para
controvertir dicho acto ante la jurisdiccion contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la
desvinculacion debe obedecer a un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados
para que la administracioén prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacién especifica,
en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que de
manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa”».

motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuales son las
razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en

cuestién”zo.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo,
la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra
razébn especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el

. . »21
funcionario concreto

. (Destaca la Sala).
Lo anterior fue reiterado por la Corte Constitucional en las sentencias de unificacién
SU-691 de 2011 y SU-556 de 2014.

Sexto, el articulo 3 de la Ley 489 de 1988, que consagra los principios de la funcion
publica, sefiala que esta se debe desarrollar conforme a los principios de eficacia,

eficiencia y responsabilidad, entre otros.

En concordancia con lo anterior, el articulo 27 de la misma ley cre6 el Sistema
Nacional e Institucional de Control Interno, para el fortalecimiento y el cumplimiento
cabal y oportuno de las funciones del Estado, sin perjuicio de la competencia
atribuida en el articulo 78 ibidem a los directores, gerentes o representantes legales
de las entidades para vigilar y controlar la ejecucion de las funciones de todo el
personal. Sobre este punto, la Sala volvera a referirse mas adelante cuando entre

a analizar el cargo de falta de competencia.

Séptimo, como ya se dijo, si por interpretacidn armdnica de los articulos 125

constitucional y 41 de la Ley 909 de 204, el retiro del servicio de los empleados de



libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa (ocupados por
provisionales o por empleados de carrera) se produce, entre otras causas, por
resultado no satisfactorio en el desempeno del empleo, y si el articulo 41 de la citada
Ley 909, a su vez, ordena que para la declaracién de insubsistencia de quienes
ocupen cargos de carrera debe motivarse suficientemente el acto de insubsistencia,

conforme lo indicd la Corte Constitucional en la sentencia SU- 917 de 2010, de

20 Cita del texto original: «Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras».
21 Cita del texto original: «Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007 ».

manera clara, detallada y precisa, resulta por lo menos imprescindible que dicho

acto de retiro esté soportado en una evaluacion de desempeio objetiva.

2.3.3. De la evaluacion del desempeno

En relacion con la evaluacién del desempefio o con los instrumentos de valoraciéon
laboral, la Ley 909 de 2004 en su articulo 2, en correspondencia con la clausula
constitucional de la permanencia en el servicio pubico, condicionada al desempefo
satisfactorio del empleo, establece, como principio de la funcién publica, que: «[l]a
responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado [...] se
concretara a través de los instrumentos de evaluacién del desempeno y de los
acuerdos de gestion». Tal como lo destaca la misma norma, este criterio, «se orienta
al logro de la satisfaccion de los intereses generales y de la efectiva prestacién del

servicio» (Negritas de la Sala).

Es cierto que el legislador en la Ley 909 de 2004, se ocup0 principalmente de regular
la evaluacién de desempefno laboral de los empleados inscritos en carrera
administrativa y en periodo de prueba (articulos 37 a 40). Esta normativa sefiala que
el desempernio laboral de los empleados de carrera administrativa debe ser evaluado
y calificado con base en parametros previamente establecidos por la CNSC y en
funcibn con las metas institucionales. Establece que las evaluaciones de
desempeno de estos empleados deben tenerse en cuenta no solo para determinar
la permanencia en el servicio, sino también para otorgar incentivos econémicos o
conceder otro tipo de beneficios. Asimismo, indica la periodicidad para la evaluacion

del desempenfo, entre otros aspectos generales.

El Decreto 1083 de 2015 y el Acuerdo 6176 del 2018, expedido por la CNSC
reglamentaron todo lo relacionado con la evaluacion del desempefio de los
empleados publicos de carrera administrativa y de los que se encuentren en periodo

de prueba.



Pero, la Ley 909 de 2004 también hizo referencia al retiro del servicio publico de los
empleados temporales por calificacion insatisfactoria del desempefio laboral,
aunque se abstuvo de reglamentar el instrumento de evaluacion o medicion, en los

siguientes términos (articulo 21):

[...] EI nombramiento en los empleos temporales se efectuard mediante acto
administrativo en el que se indicara el término de su duracién, al vencimiento del
cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente. Sin embargo,
antes de cumplirse dicho término, el nominador en ejercicio de la facultad
nominadora podra declarar la insubsistencia del nhombramiento, cuando el
servidor no cumpla las metas del proyecto o actividades que dieron lugar a la
creacion de los mismos, de acuerdo con la evaluacién que se establezca para
el efecto y mediante acto administrativo motivado; o darlo por terminado, cuando
no se cuente con las disponibilidades y apropiaciones para financiar el empleo de
caracter temporal, como consecuencia de los ajustes a los montos aprobados para
su financiacion. [...] (Negritas de la Sala).

De lo anterior, se concluye que la Ley 909 de 2004, por un lado, reguld de forma
parcial la evaluacibn de desempefio laboral de los empleados de carrera
administrativa, pues dej6 en manos de la CNSC y de las entidades su
implementacion. Y, por otro lado, en relacién con los empleados temporales y
demas empleados publicos, hizo mencién en sus articulos 21 y 2, respectivamente,
a la posibilidad de implementar los instrumentos de evaluacion para determinar su
permanencia o retiro del servicio publico y las responsabilidades por el trabajo

desarrollado.

Desde luego, la reglamentacion del sistema de evaluacion de desempefo de los
empleados de carrera administrativa, de la forma como esta concebida, no puede
extenderse en su totalidad a los empleados nombrados en provisionalidad, entre
otras cosas, porque la evaluacion de los provisionales no puede ocasionar ningun
derecho de carrera ni el fuero de estabilidad otorgado a los empleados de carrera,
pues su permanencia estad condicionada no solo al buen desempefo del empleo,

sino a que no exista una lista de elegibles vigente para proveer los cargos.

A ese respecto, bien pueden servir algunos argumentos expuestos por la Seccion
Segunda, Subseccion B, de esta Corporacion en la sentencia del 24 de abril de 2020
(Radicado: 11001-03-25-000-2017-00281-00(1363-17)), en el sentido de que no es

juridicamente viable evaluar a los funcionarios vinculados en provisionalidad con las

mismas reglas previstas para los funcionarios de carrera y en periodo de prueba.

Con fundamento en los anteriores criterios, la Sala procede a resolver los cargos de

nulidad por falsa motivacion?? y falta de competencia?® invocados en la demanda.



2.3.4. De la falsa motivacion y la falta de competencia

El demandante argumenta que la resolucién acusada se encuentra viciada de
nulidad por falsa motivacion y falta de competencia, porque no existe una norma
juridica en el ordenamiento colombiano que permita al ICBF evaluar o valorar el
desempeno de los empleados provisionales, pues la Ley 909 de 2004, el Decreto
Reglamentario 1083 de 2015 y el Acuerdo 6176 del 2018 de la CNSC, consagraron
unicamente la evaluacidbn de desempefo laboral de los inscritos en carrera
administrativa y los que se encuentren en periodo de prueba. Dice que la resolucion
acusada invoca erradamente criterios de la CNSC dictados unicamente para la
evaluacion de desempeno de los empleados de carrera administrativa. Alega que el
ICBF hizo extensiva la evaluacion de desemperfio de los empleados en carrera
administrativa a los empleados provisionales, con base en interpretaciones de

normas generales y no en normas especificas de competencia.

Pues bien, como se dijo ut supra la reglamentacion del sistema de evaluacion de
desempeno de los empleados de carrera administrativa, de la forma como esta
concebida, no puede extenderse en su totalidad a los empleados nombrados en

provisionalidad, por los distintos efectos juridicos que producen dichos

22 Este vicio se genera por afectacion del elemento causal del acto administrativo, esto es, de los antecedentes
facticos y legales que expone la administracion al momento de dictar su decisién en cuanto son contrarios a la
realidad. Se configura entonces «cuando el funcionario ha expedido el acto inspirado en motivos diferentes a
los previstos legalmente» (Sanchez, Carlos Ariel. Acto administrativo teoria general, Bogotéa, Legis, tercera
edicién, 2004 P. 13).

28 Respecto a la competencia, la doctrina la ha definido como «el conjunto de facultades, de poderes y de
atribuciones que corresponden a un determinado érgano en relacion con los demas». (Garcia Trevijano Fos,
José Antonio. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Madrid. Editorial Revista Derecho Privado 1970).
«Potestad, aptitud habilidad, idoneidad, disposicion, etc., que pueda tener una autoridad administrativa para
ejercer determinada funcion. En derecho administrativo colombiano, la autoridad genéricamente designada
debe estar revestida de las atribuciones necesarias cuando cumpla funciones administrativas, de lo contrario
los actos administrativos que ella expida estaran viciados de ‘incompetencia». (Arnanz, Rafael A. De la
competencia administrativa. Madrid. Editorial Montezorro, 1967).

nombramientos y por las condiciones especiales que la ley otorga a aquellos que

ingresan al servicio publico por concurso publico.

Precisamente, entiende la Sala que, en el presente caso, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de la resolucién acusada, el sistema de valoracién del
desempefno de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento
provisional en la planta global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no
acogio la reglamentacion de la evaluacion de desempefio, regulada para los
empleados de carrera administrativa en la Ley 909 de 2004, en el Decreto 1083 de
2015 y en el Acuerdo 6176 del 2018 de la CNSC, sino que adoptd unas reglas

propias, acordes con los efectos juridicos que producen los nombramientos en



provisionalidad, como se observa a continuacion:

RESOLUCION 1364 DE 2019
(febrero 22)
Por la cual se adopta el Sistema de Valoracion del desempenfio de los servidores
publicos vinculados mediante nombramiento provisional en la planta global del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar” y se deroga una Resolucion

LA DIRECTORA GENERAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS — ICBF

En uso de sus facultades legales y estatutarias, en especial las conferidas por el
articulo 78 de la Ley 489 de 1998, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 209 de la Constitucion Politica y el articulo 3 de la Ley 489 de 1998
enuncian como principios de la funcion administrativa los de buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia, los cuales deberan ser tenidos en
cuenta al evaluar el desempefio de las entidades y servidores publicos al valorar la
conducta y gestibn de los mismos en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que
prime el interés colectivo sobre el particular.

Que el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 909 de 2004, establece dentro de los
criterios basicos para el logro de la satisfaccién de los intereses generales y de la
efectiva prestacion del servicio: a) la profesionalizacion del talento humano al
servicio de la administracion publica como mecanismo de consolidacion del principio
del mérito, b) la flexibilidad de la gestion publica para ajustarse a las cambiantes
necesidades de la sociedad; c) la responsabilidad de los servidores publicos en el
trabajo y la evaluacion de su gestion, sin distinguir el tipo de nivel ocupacional o el
tipo de vinculacion laboral.

Que el desempeno laboral de los servidores publicos nombrados en provisionalidad
contribuye al cumplimiento de los fines del Estado, asi como a la consecucidn
oportuna de las metas y objetivos institucionales a partir de la entrega de productos
y servicios, en el marco de los planes y misién de la entidad.

Que la Ley 489 de 1998 destaca que en cumplimiento de los principios de la funcion
publica debe medirse el desempenfo de las entidades y de manera concomitante el
cumplimiento de los deberes constitucionales, legales o reglamentarios de los
servidores publicos, esto implica que todos los servidores publicos deben estar en
condiciones de demostrar los resultados de su desempefio ya que la sumatoria de
su gestion determinara el logro de los fines, metas y resultados institucionales.

Que el Gobierno Nacional a través del Decreto 1499 de 2017 determiné que las
entidades deben contar con un Modelo Integrado de Planeacion y Gestion - MIPG
que incluya en sus politicas de Gestion y Desempefio Institucional aquellas
relacionadas, entre otras, con el talento humano.

Que la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC mediante el Criterio Unificado
sobre “Evaluacion de funcionarios vinculados en nombramiento provisional'
proferido en sesion del 5 de julio de 2016 indicé:

“La evaluacion de la gestion institucional o del desempefio laboral es una
herramienta de caracter estratégico, la cual aplica a todos los servidores publicos
independientemente del tipo de vinculacién, o el empleo que desempefie, ya que la
responsabilidad es inherente al servicio publico y al marco normativo que regula su
ejercicio, que no prevén ningun tipo de excepcion sobre el seguimiento o la
valoracién de resultados, en el cumplimiento de los deberes y/o el desempeno
laboral.


https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0909_2004.htm

En cuanto a la evaluaciéon de los servidores publicos que ocupan empleos
cuya naturaleza es de carrera administrativa y que se encuentran vinculados
mediante un nombramiento provisional, es necesario destacar que no existe
norma expresa que lo prohiba, por tanto la evaluaciéon resulta procedente
como politica institucional, dentro de un marco de apoyo y seguimiento a la
gestion de la entidad”.

Que en procura de una efectiva prestacién del servicio publico, es procedente
adoptar como politica Institucional el seguimiento y valoracién del desempefio de
los servidores publicos vinculados bajo nombramiento provisional al ICBF.

Que el seguimiento y valoracion del desempeno de los servidores publicos
vinculados bajo nombramiento provisional a la planta global del ICBF, tiene como
finalidad examinar las fortalezas y debilidades de los servidores publicos en sus
respectivos puestos de trabajo y sus aportes al cumplimiento de las metas
Institucionales, generando un sistema de medicion objetivo, homogéneo y
sistematico de la gestidon, que garantice el derecho fundamental al debido proceso.

Que la buena prestacion del servicio publico de Bienestar Familiar requiere que los
servidores y demas personas que colaboran con la administracion desempenen sus
funciones en forma satisfactoria, conforme el sistema de valoracion que se adopte,
atendiendo al tipo de vinculacion.

Que tal y como lo menciona la CNSC en el criterio unificado del 5 de julio de
2016, la Corte Constitucional en sentencias SU-917 de 2010 y SU-554 de 2016,
entre otras, le ha conferido a los servidores publicos nombrados en
provisionalidad una proteccidon Intermedia precisando que el retiro solo puede
darse por circunstancias objetivas tales como: i) porque el cargo se proveera
mediante el sistema de méritos, esto es mediante concurso desarrollado por
la CNSC, o ii) por la existencia de una razon suficiente desde la perspectiva
del servicio debidamente motivada.

Que el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 dispone que “Antes de cumplirse
el término de duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional,
el nominador, por resoluciéon motivada, podra darlos por terminados”.

Que la jurisprudencia constitucional en reiteradas oportunidades ha sefalado que
“s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia
invoque argumentos puntuales como la provisioén definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razdén especifica atinente al
servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto” (Sentencias
C-279 de 2007 y SU-917 de 2010, entre otras)

Que, conforme lo Indicado por la CNSC el sistema de medicion que se adopte
puede prever los Instrumentos especificos diseiados al Interior de esta, o
tomar como referente los formatos establecidos por la CNSC, como guia de
orientacién.

Que la valoracion del desempeiio efectuada a los servidores en nombramiento
provisional no otorga derechos de carrera, ni los privilegios que la ley
establece para los servidores que ostentan esta condicién, como tampoco el
acceso a los Incentivos previstos en la entidad para los funcionarlos
escalafonados, ni la Inscripcion en el Registro Publico de Carrera que se
encuentra a cargo de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Que mediante Resolucion 036 de 2018 el ICBF establecio el sistema de valoracién
de provisionales, dentro del cual adoptd e Incorpord un plan piloto de validacion y
aplicacion de competencias comportamentales propias desarrolladas por la
Direccion de Gestion Humana para el del empleo Defensor de Familia, el cual
termina con la calificacién definitiva del periodo 2018- 2019.

Que debido a la terminacion del plan piloto y a los resultados del seguimiento
efectuado por la Direccion de Gestion Humana, se establecié la necesidad de
replantear aspectos como niveles de cumplimiento, escalas de calificacion, rol del


https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_0036_2018.htm

evaluador, formatos, entre otros aspectos a modificar.

Que bajo este contexto se hace necesario que el ICBF, adopte como politica
institucional, un sistema de valoracion para los servidores vinculados bajo
nombramiento provisional, en procura de una efectiva prestacidon del servicio
publico. (Negritas de la Sala).

Conforme a lo resaltado, el ICBF, para determinar el sistema de valoracion del

desempefio de los provisionales, tan solo tomb como guia o referente los formatos

adoptados por la CNSC, pero no adoptdé en su totalidad la evaluacién del
desempeno de los empleados de carrera contenida en la Ley 909 de 20004, en el
Decreto 1083 de 2005 y en el Acuerdo 6176 del 2018 de la CNSC.

Por el contrario, acogi6 el criterio de la Corte Constitucional, para dejar en claro que
dicho sistema no tenia la finalidad de otorgar derechos, privilegios ni incentivos

previstos en la ley para los funcionarios escalafonados en carrera administrativa.

Ahora bien, para la Sala no es de recibo el argumento del demandante que supone
la falta de una norma juridica que exija al ICBF evaluar o valorar el desempefio de

los empleados nombrados en provisionalidad, por lo siguiente:

El articulo 2 de la Ley 909 de 2004, precisd que uno de los presupuestos para la
efectiva prestacion del servicio publico era la responsabilidad de los
servidores por el trabajo desarrollado, «que se concretara a través de los

instrumentos de evaluacion del desempeno y de los acuerdos de gestion».

Por otra parte, como se analizd en precedencia, existe un deber constitucional
(articulo 125) que exige calificar el desempeno laboral de los empleados publicos,
porque esta norma superior sefiald como causal de retiro del servicio, la calificacion
no satisfactoria en el desempefio del empleo; asi mismo, existe una obligacion legal
(articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015) de motivar el acto de retiro del servicio

de un empleado provisional.?*

En consecuencia, la causal de retiro del servicio por calificacidon no satisfactoria en
el desempeno del empleo, consagrada en la Constitucién Politica, supone el deber
de las autoridades administrativas correspondientes, de la adopciéon de criterios o
instrumentos de evaluacion del desempeno, objetivos, razonados vy justificados,

para el personal nombrado en provisionalidad.

24 Articulo 2.2.5.3.4 Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de
duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resoluciéon motivada,



podra darlos por terminados.

En relacidén con lo anterior, se debe tener en cuenta que, por disposicién del articulo
78 de la Ley 489 de 1998,2° al director, gerente o representante legal de cada
entidad le compete «dirigir, coordinar, vigilar y controlar la ejecucion de las funciones

0 programas de la organizacion y de su personal».

Ademas, como se expuso en el auto del 30 de julio de 2020 que denegd la media
cautelar de la resolucion acusada, existe otro fundamento legal y reglamentario para
efectos de monitorear la gestion de las entidades estatales y realizar el control

interno respectivo, a cargo del representante legal o maximo directivo

correspondiente de cada entidad.?® En efecto, dicha normativa la componen:

El articulo 133 de la Ley 1753 de 2015 que creb el sistema de gestidn a nivel estatal
y ordend su articulacion con los Sistemas Nacional e Institucional de Control Interno
consagrados en la Ley 87 de 1993 y en los articulos 27 al 29 de la Ley 489 de 1998,
«de tal manera que permita el fortalecimiento de los mecanismos, métodos y

procedimientos de control al interior de los organismos y entidades del Estado».

El sistema de gestion reglamentado por el Decreto 1499 de 2017, el cual indica que

«es el conjunto de entidades y organismos del Estado, politicas, normas, recursos
e informacion, cuyo objeto es dirigir la gestion publica al mejor desempefo
institucional y a la consecucidon de resultados para la satisfaccion de las
necesidades y el goce efectivo de los derechos de los ciudadanos, en el marco de

la legalidad y la integridad».

El Decreto 1499 de 2017 que dispuso que para el funcionamiento del Sistema de
Gestion y su articulacion con el Sistema de Control Interno, se adoptaria la version
actualizada del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion —MIPG, cuyas objetivos
mas relevantes, de cara al sub lite, son los siguientes: a. fortalecer el liderazgo y el
talento humano bajo los principios de integridad y legalidad, como motores de la

generacion de resultados de las entidades publicas; b. desarrollar una cultura

25 Invocado como fundamento de la resolucion acusada.
26 Articulo 6 de la Ley 87 de 1993.

organizacional fundamentada en la informacion, el control y la evaluacién, para la

toma de decisiones y la mejora continua.

El articulo 2 del Decreto 1499 de 2017 que dispuso la articulacion del Sistema de

Gestion con los Sistemas de Control Interno, teniendo en cuenta que este ultimo



«es transversal a la gestién y desempeno de las entidades».

El anterior marco normativo contribuye a la realizacion del propésito constitucional
de garantizar que la funcion publica se desarrolle de manera eficiente, a través de
servidores oficiales que tengan asignadas responsabilidades y metas acordes a las
misiones institucionales y coordinadas con los fines esenciales del Estado. Para el
efecto, las entidades deben fijar objetivos, metas y mecanismos de evaluacién que
permitan verificar el grado y calidad de su cumplimiento, en aras de privilegiar el

interés general.

3. Conclusion

Con fundamento en lo expuesto, la Sala encuentra infundados los cargos de falta
de competencia y falsa motivacién expuestos contra la Resolucion 1364 del 22 de
febrero de 2019, «Por la cual se adopta el Sistema de Valoracién del desempefo
de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional en la
planta global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se deroga una

Resolucién».

La Sala aclara que en este proceso no se demandaron aspectos especificos de su
contenido y, por ello, no se detuvo a analizar su articulado de forma separada, pues
el demandante argumentd uUnicamente la imposibilidad de aplicar un sistema de

evaluacion de desempefio para los empleados provisionales.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. Denegar la pretension de nulidad de la Resolucion 1364 del 22 de febrero
de 2019, «Por la cual se adopta el Sistema de Valoracion del desempeno de los
servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional en la planta

global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se deroga una Resolucién».

Segundo. Sin condena en costas

Notifiquese y caumplase



La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesioén de la

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

Constancia: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada samai. En consecuencia, se garantiza su
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del CPACA.



