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PROCURKDURA
GENERAL DE LA NACION

Procuradoer Generzl

REF.. Demanda de inconstitucionalidad contra un apartado del
articulo 38 y el articule 40 del Decreto ley 775 de 2005,
“Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrerg

Administrativa para las Superintendencias de la
Administracién Publica Nacional”.

Actor: JULIO ANDRES MOYA I%‘EOREN@Z
Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUBRVO

Expediente D-10237

Concepto
De conlormidad con lo dispuesto en los articulos 2472.2 vy 278.5 de la
Constitucién  Politica, rindo concepto en relacidn con la demanda
instaurada por el ciudadanc Julioc Andrés Moya Moreno contra un
apartade del articulo 38 y el articulo 40 del Decreto ley 773 de 2005, los

¢ s¢ ranscriben subravando lo demandado:

“DECRETC 775 DE 2005
(marzo 17)
Diario Oficial No. 45.855 de 19 de marzo de 2005

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa Dard
las Superintendencias de la Administracién Prblica Nacional.

ZL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en gjercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el numeral 4 del
articulo 53 de la Ley 909 de 2004,

]

Articulo 38. Obligacion de evaluar,

Los empleados que deban calificar y evaluar el desemperno laboral de los
empleados de carrera y de periodo de prueba, deberan haceric szguwnla los
wetodologias incluidas en el instrumento y en las Jechas y circunstancias gue

elermine el reglamento.
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Procurador Gensral
Concepto

i resuliado de la evgluacion serd la calificacién correspondiente al neriodo
gemestral. No obstante, si durante este periodo el jefe del organismo recibe
nformacion debidamente soportada sobre el deficiente desemperio laboral de
un empleado, podrd ordenar, por escrito, que se le evaluen y califiguen sus
servicios en forma extraordinaria.

&)
3

Articuic 40. Recursos. Contra lg calificacién definitiva sélo procede el recurso
de reposicion.

L0 TECUrS0 Sg presentard y tramitard conforme a lo previsto oara el recurso de
reposicion en el Cédigo Contencioso Admunistrativo, pero deberd ser resueltio

centre de los guince (15) dias siguientes a la presentacion”.

L. Flanteamiento de la demanda

&

resuliado de la evaluacion serd la calificacion correspondiente al periodo
semestral’, contenido en el articulo 38 del Decreto 775 de 2005. Asi
mismo, le pide a la Corte Constitucional que declare inexequible ¢l articulo
40 ibidem, al disponer que contra la calificacién definitiva del desempeno
laboral para los empleados de las superintendencias sélo procede el
urse de reposicion, el cual debera ser resuelto dentro de los quince {15}

dias siguientes a su presentacion, por cuanto, en su parecer, 2] mismo

vainera los articulos 13 v 29 de la Constitucién Politica.

El accionante considera que la dispesicién acusada vulnera el articulo 13
de la Constitucién Politica, pues entiende que la evaluacidon de la carrera
administrativa debe realizarse anualmente como se sucede en otras
nidades publicas y no como fue establecida para las superintendencias,
sin justificacion alguna, en donde “le]l Presidente de la Republica, por
aguna razon, consideré que debian regirse con ciertas particularidades
£

Jrente « los otros sistemas especificos de carrera administrativa [sin que se]

evidencileln claramente los fundamentos que la soportaron”™.
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URIA
GENERALDE L HAGON

Procurador General

Concepto

En cuanto al segundo planteamiento, en la demanda se hace referencia al
tralo  excepcional gue constituye para las superintendencias haber

dispuesto gue contra la calificacién definitiva del desemperio laboral en

¢

csas entidades sdlo proceda el recurso de reposicion, frente al dado a los

servidores de la DIAN, AEROCIVIL y el INPEC, para quienes si se

centempla la posibilidad de interponer el recurso de apelacion.

De alll que el actor percibe que las normas demandadas estan dando un
tratc diferente a sujetos iguales, con lo cual se vulneran los derechos
fundamentales a la igualdad v al debido procese de los funcicnarios de las
superintendencias. Para efectos de esto wltimo, en la demanda se cita la
sentencia C-248 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), en donde se
indica que toda excepcidn a la doble instancia debe tener una justificacion
razonable, racional y proporcional.

Z. Problema juridico

nicrmidad con la demanda arriba resumida, esta jelatura considera

que ¢n el presente proceso corresponde determinar si el legislador:

i} Al establecer el periodeo de cada seis (6 meses nara evaluar el
o k i:

desempenio laboral de los servidores ptiblicos de las superintendencias de
la administracién publica nacional, vulnerd el derecho a la igualdad de

trate de esos servideres en relacién con o regulado al respecto en otros

de carrera administrativa, donde la evaluacién es anuatl: N

{l} Al prescribir que contra la calificacién definitiva de los mencionados
servicores Unicamente procede el recurso de reposicion, vulnera los
derechos al debido proceso v a la igualdad de trato de esos servidores

iremite a lo establecido al respecto en otros regimenes de  carrera

iz

administrativa, debido a que para ellos procede el recurse de apelacion

emy

conira

E
[

a calificacion definitiva de la evaluacién de desempenfio.
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DURIA
SEVERAL DE LA Aok

Procurador General
Concepto

8.1, Para resolver ¢l primer cargo en relacién con lo estipulado en el
articulc 38 del Decreto 775 de 2012, referente a la evaluacion de
desempenio de los servidores publicos de las superintendencias para
periocdos semestrales y no anuales, debe determinarse la naturaleza
juridica de estos entes administrativos v el correspondiente gradoe de
injerencia permitido al legislador para definir su sistema especifico de

oy ey

Carrera, en comparacién con io que puede establecerse al respecto en otros

Constitucicnalmente, las superintendencias hacen parte de la estructura

P

del Estado, como integrantes de la rama ejecutiva del Poder Publico. Bn

ese séntido, Iz corresponde al Congreso determinar la estructura N
funciones de la administracién nacional, lo gue incluye lo correspondients

o~ em

=

i

gimen de las superintendencias, y sefialar las funciones que el
Presidente de la Replblica les puede delegar, tal como lo determinan los

articulos 113, 150 ordinal 7°, y 211 de la Carta Politica,

La razdn de ser de la existencia de estos entes en nuestra estructura

organizativa ¢s porque tienen la funcién técnica de ser los instrumentos de

claramente lo establecen los articulos 189 -numerales 22,24, 26-, 370 v
52 transiteric ibidem. Tan sensible es la funcién que cumnplen estas

entdades para la vida econdmica, que sus jefes pueden ser objeto de

I

citaciones v de mocidn de censura por parte del Congreso de la Republica,

ted como lo senala ¢l articulo 135 de la Constitucién Politica.
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SEVERAL D L IO

Procurador General

Concepto

En ese contexto de regulacién fundacional ademas es viable que, en

gjercicio de su facultad de configuracion, la ley determine el periodo de

evaluacion definitiva de desempefio laboral de los servidores publicos de

(4

endencias en forma diferente a lo regulade para otros entes

pubiicos, con el fin de garantizar que dichas entidades cumplan con los
fincs estatales en lo gque a ellas les compete realizar a fravés de un

~

esempeno eliciente de sus funcionarios.
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cuestionado ¢n el presente proceso —v.gr. bimestral, trimestral, etc. —, sin
que esto resulte irrazonable y desproporcionado desde ¢l punto de vista de

la igualdad y la equidad, del derecho fundamental z] trabajo o la

w
permanencia en el empleo con base en el mérito, ya que es inherente 2 la

CLi b

funicidén pablica la responsabilidad en el ejercicio de la misma por parte de

sus servidores, tal como lo establecen los articulos &° v 121 a 124 de |

L2 i od rAaYy ia

LCarta Politica.

hecho, cabe ¢l establecimiento legal v la aplicaciéon administrativa de
las evaluaciones de desempefio definitivas de cardcter extraordinario
cuande la administracién publica tenga acervo probatoric debidamente

soperfade en cuanto al desempefic funcional insatisfactorio de cualquier

e

cimnpleado de carrera administrativa, tal como lo establece para el réglmen

EA

de cayrera de las superintendencias el articulo 3¢ del Decreto
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que s¢ hayan establecido previamente reglas claras v concertadzs para
pracicaria, con el fin de garantizar el fin esencial del estads de faciiitar la

parucipacién de todos en las decisiones que los afectan, lo cual en

sistema especifico de carrera administrativa para las superinitendencias se
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GENERAL DE LA RACICH

Procurador General
Concento

concreta mediante los planes anuales de gestién y la concertacion de

objetivos que se debe realizar con cada uno de sus servidores, al tenor de

[a—

o dispuesto en el articulo 34 del Decreto 775 de 2005.

Por tante, no se presenta una lesién del principio de igualdad de wato con

Supericr,
2% Trente

2. Frente al segundo cargo formulado a partir de lo establecido en el
articufo 40 del Decreto 775 de 2005, segan el cual la procedencia
nicamente del recurso de reposicion contra la calificacién definitiva de

servicios de los servidores publicos de las superintendencias vuinera e

oty

derccho & la 1gualdad de trato y el debido proceso, tomando como referente
le aplicabilidad del recurso de apelacién en otros regimenes de carrera
parz dichea evaluacién de desempeno, se debe analizar si resulta razonable
¥ proporcienado tal tratamiento legal, teniendo en cuenta que la tendencia
general es establecer la procedencia de ambos recursos en la via

guiernativa en relacidon con el evento cuestionado.

Asi, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la tendencia normativa

legal comun es gue procedan los recursos de reposicién v de apelacién

My

conlra ¢l acto de la calificacion definitiva de servicios laborales para los
servidores publicos de carreral. En ese sentido, el articulo 38 de la Ley 909
de 2004, por ejemplo, que es la norma general sobre carrera
administrativa, lo establece asi expresamente. Lo que ademas se confirma

cuando se advierte que, por regla general, contra los actos administrativos

Cir. Regimenes de carrera administrativa de la Dian (Decrete 763 de 2005, articulo 493, Aerocivii { Decreto
790 de 2663 articule 32), Procuraduria General de la Nacion {Decreto 262 de 2002, articulo 232). Fiscalia
eral de la Nacion (Decreto 20 de 2014, articulos 75, 76. 80).
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HOCURADURIA

JENERAL D LA RACIOR

Procurador General

]

Concepto

de caracter definitivo proceden los recursos de reposicion v apcslacién,

PR

como lo establece expresamente el articulo 74 de la Ley 1437 de 201

b

o

!

Desde la perspectiva constitucional, esta jefatura considera que esla
lendencia se cimenta en la garantia del debido Procese que debe regir en

loca clase de actuaciones administrativas, en lo que a la doble instancia se

refiere, lo cual se vuelve un Imperativo que acepta excepciones pere
depen

pendiendo de los bienes juridicos que se encuentren involucrados con la
expedicion del respective actos. Asi, entre mas sensibles sean los bienes
juridicos involucrados en la decisidén administrativa o judicial, mayor debe
ser la gerantia procesal, lo que incluye la procedencia de 1z doble
instancia. Esto, clarc estda, en la medida en que elle sea posible, pues
actos que, en tanto proferidos por la maxima autoridad de la

respectiva entidad, por ejemplo, no pueden ser suscepiibles de apelacién.

&

te caso, esta vista fiscal advierte que con la calificacién
delinitiva de servicios de los servidores publicos de las superinfendencias
rrera administrativa lo que se compromete es el derecho fundamental
al trabajo, como parte del dereche fundamental y politico de acceder a
desempenio de cargos publicos y permanecer en ellos de forma estable, v

como expresidon garantista y contraprestaciéon al principio del mérito, lo

que ademas tene relacidn con la dignidad humana de tales trabgjadores
materializada en la contraprestacién que reciben, tal como se desgprende

de lo establecide en los articulos 1, 2, 25,40 y 125 de la Carta Politica.

Lsio es asi porque las consecuencias de una evaluacién con calificacién

insatislactoria implica el retiro del servicio mediante la declaratoria de

peder participar el servidor desvinculado por esta causa en 108 concUrses
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PROCURADURIA
GEAERAL BE L I

Procurador General
Conceplto

Ante e (rascendencia de los derechos fundamentales en juego, por lo
tanto, esta vista fiscal considera que se hace necesario garantizar la doble

instancia frente a la calificacién definitiva del desemperio laboral de Io

[47]

servidores de las superintendencias, dado que una de las competencias
propias de la vinculacidon al empleo pablico que rige la relacidon laboral

entre ¢ evaluador y el evaluado es la competencia actitudinal mutua, la

cueal puede resultar comprometida cuando esa relacién sufre deterioros o

Lo =nterior debe ser asi porque el derecho fundamental =i

e

que en este evento se manifiesta con la decisién unilateral que toma el

funcionario evaluador frente al evaluado, guien es el mismo que conoce en
for d

me unilateral del recurso de reposicidon que el evaluado Hegsa
mterponer frente a la misma, resolviéndols en forma unidireccional.

Por eso. e

30, en este caso el debide proceso se basa en la garantia de

imparcialidad en el control de la actuacién de la primera  instancia
administrativa calificadora por parte de una segunca instancia, que es
ajena a la relacion laboral inmediata que motiva tanto la calificacion COMO
el recurse de reposicidn contra la misma, lo cual le representa al Estado el
beneficic de actuar eficientemente en el control de tales actuaciones
administrativas  para evitar la  generaciéon de responsabilidades

patrimoniales por dafios antijuridicos.

Zn el presente case, por lo tanto, en atencién a los bienes Juridicos gue se

deben tutelar en relacidén con las consecuencias de la calificacidon definitiva .

1-

de las evaluaciones de desempefio, esta jefatura considera que no resulta

razonable nl proporcionade que sélo sea procedente ¢l recurso de

a
Ko
O
o
On

icion contra la misma y que el mismo deba ser resuelto en el Ermino
meaximo improrrogable de quince dias, cuando la Ley 1437 de 2011, por &l

contrario, concede un periodo probatorio de hasta treinta dias para cad

24
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Concepto

Desde el punto de vista factico, ademas, se observa que ¢l defectc por el

cual e demandado el artdculo 40 del Decreto 775 de 2005 hace alusién a
1

una omision en la cual incurrié el legislador extraordinario, al hacer uso

T M Iy

te lzs facultades extraordinarias que le concedié el numeral 4° del articulo

S
53 ce la Ley 909, ya que la misma ley en su condicién de reguladora

a0 A A

procedencia de los recursos de reposicién v apelacion para la calificacion

delinitiva de la evaluacién de desemperio de todos los servidores publicos.

Ante lo demostrado, si bien la situacién analizada compromete los bienes

juridicos  constitucionales aludidos, lo que resulta aplicable es

h

la

saje ¢l entendido que también procede el recurso de apelacion contra la

o3
o

publicos en carrera administrativa de las superintendencias, en los
¢ la Ley 1437 de 2011.
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Lo anterior, porque asi lo permite el principio de conservacién del derecho
precisamente en situaciones como la analizada denco del
presente  proceso, efectivamente se garanticen los  bisnes juridicos
constitucionales vuinerados en forma explicita y eficiente v no mediante

interpretaciones que deben ser llenadas por ¢l aplicador de ia leyv ante
I q [ A

vacios juridicos que se dejaran excluyendo del ordenamiento juridico las

normas deficientes.

Ast, esta jefatura solicitard el condicionamiento sefalado para la norma
demanda, exceptuando el aparte relativo al término perentorio de auince

as dentro de los cuales debe resolverse el recurse de reposicion que se

9

iificacién definitiva de las evaluaciones de desempernio de los servidores
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DURIA
GENERALDE LA i

Procurador General o i
Concepto

contreric @ la Carta Politica por vulnerar el derecho de defernsa del

recurrente y la eficiencia de la administracion para tomer sus decisiones.

Por lo expueste, el Procurador General de la Nacién le solicita & la Corte
Constitucional:
{1} Declarar EXEQUIBLE el apartade segun el cual “lejl resultado de la

evaiuacion serda la calificacion  correspondiente  al periode  semesiral’

?

(i} Declarar INEXEQUIBLE la expresion el apartado “pero deberd ser
ueito dentro de los quince (15) dias siguientes « la presentacién”

contendide en el articulo 40 del mismo decreto, v EXEQUIELE el resto de

po

dicho articulo bzjo el entendido que también procede el recurso de
apelaciénn contra la  calificacidn  definitiva de las evaluaciones de
cdesempenc de los servidores publicos en carrera administrativa de las

superintendencias, en los términos de la Ley 1437 de 201 1.

De los Senores Magistrados,

— =t
ALEJANDRO ORDONEZ MALDOKADC
Procurador Generzal de Ia Nacidn

ABG/JDContrerasB/ Nroa
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