INSTRUCTIVO FIJACION DE COMPROMISOS EVALUACION DE DESEMPENO
FUNCIONARIOS EN PROVISIONALIDAD EN LA CAR / EVALUACION DE DESEMPENO
DE EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD- Improcedencia / EVALUACION DE
DESEMPENO DE EMPLEADOS EN CARRERA ADMINISTRATIVA O EN PERIODO DE
PRUEBA- Procedencia

La Sala advierte, que tanto la Ley 909 de 2004 como el Decreto 1083 de 2015 regularon todo lo
relacionado con la evaluacion del desempefio de los empleados publicos de carrera
administrativa y que se encuentren en periodo de prueba. Asi, de su contenido puede concluirse
que ninguna de las dos normas dispuso que dicha evaluacion también debia hacerse sobre los
empleados en provisionalidad o de libre nombramiento y remocion. Adicionalmente, es claro
que, las entidades a quienes se les aplica esta normativa y las directrices de la Comision Nacional
del Servicio Civil, al desarrollar los sistemas de evaluacion del desempefio de estos servidores
publicos, por mandato del articulo 40 de la Ley 909 de 2004, deben sujetarse a lo regulado en
esta y en su reglamentacion, sin que puedan modificarla o adicionarla. Adicionalmente, es claro
que, las entidades a quienes se les aplica esta normativa y las directrices de la Comision Nacional
del Servicio Civil, al desarrollar los sistemas de evaluacion del desempefio de estos servidores
publicos, por mandato del articulo 40 de la Ley 909 de 2004, deben sujetarse a lo regulado en
esta y en su reglamentacion, sin que puedan modificarla o adicionarla.(...) la Corporacién
Auténoma Regional de Cundinamarca, no estaba facultada para evaluar el desempefio laboral de
los servidores publicos vinculados en provisionalidad, pues es evidente que se arrogd
competencias que no le correspondian, toda vez que la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de
2015, regularon unicamente en sus articulos 37 a40y 2.2.8.1.1. al 2.2.8.1.12 respectivamente;
que la evaluacion del desempefio procede respecto de empleados publicos de carrera
administrativa y en periodo de prueba, sin incluir a empleados vinculados en libre nombramiento
y remocion y en provisionalidad.

NORMA DEMANDADA: MEMORANDO OTH 20153119026 DE 26 DE MAYO DE 2015
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA - CAR (Nulo)

CORPORACION AUTONOMA REGIONAL — Naturaleza juridica/ CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL - Régimen aplicable

La Sala parte de la premisa que las Corporaciones Autonomas Regionales son
establecimientos publicos del orden nacional de caracter especial en virtud del objeto
especifico y la autonomia que les otorgd el numeral 7 del articulo 150 de la Constitucion
Politica. Asi mismo, en materia de administracion de personal y de carrera, continuarian
aplicandose las normas del sistema general conforme a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley
909 de 2004, y demas disposiciones que los modifiquen y adicionen.

FUENTE FORMAL: LEY 3 DE 1961/ LEY 62 DE 1984 /LEY 99 DE 1993/ LEY 909 DE
2004 — ARTICULO 38/ CONSTITUION POLITICA- ARTICULO 150 NUMERAL 7/
DECRETO UNICO REGLAMENTARIO 1083 DE 2015
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Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota, D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020).

Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2016-00040-00(0112-16)

Actor: JAIRO BENJAMIN VILLEGAS ARBELAEZ

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA — CAR

Tema :Memorando OTH 20153119026 de 26 de mayo de 2015, "Por medio del cual se
[concertan] [los] compromisos laborales prueba piloto evaluacion de desempefio
funcionarios en provisionalidad", expedido por la Jefe de la Oficina de Talento Humano de la
Corporacién Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR -.

Medio de control : Simple nulidad — Ley 1437 de 2011

La Sala decide mediante sentencia la demanda de nulidad presentada, en ejercicio del medio de
control previsto en el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contra el memorando OTH 20153119026 de 26 de mayo de
2015[1], expedido por la Jefe de la Oficina de Talento Humano de la Corporacion Auténoma
Regional de Cundinamarca - CAR -.

ANTECEDENTES
LA DEMANDA

El 18 de enero de 2016[2], el sefior Jairo Benjamin Villegas Arbel&ez, actuando en causa propia,
presentd demanda de nulidad contra el memorando OTH 20153119026 de 26 de mayo de 2015,
con su instructivo y formulario, "Por medio del cual se [concertan] [los] compromisos laborales
prueba piloto evaluacion de desempefio funcionarios en provisionalidad”, expedido por la Jefe de
la Oficina de Talento Humano de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR -.

El acto acusado

El ciudadano mencionado pretende que se declare la nulidad del memorando OTH 20153119026
de 26 de mayo de 2015, con su instructivo y formulario, por medio del cual se concertan los
compromisos laborales "prueba piloto evaluacion de desempefio funcionarios en
provisionalidad", expedido por la Jefe de la Oficina de Talento Humano de la Corporacion
Auténoma Regional de Cundinamarca. Asi mismo, establece los instrumentos que deben
tener estos funcionarios para el cumplimiento de las obligaciones, tales como: plan de
gestion ambiental, plan de accidon 2012-2015, plan de contribucion anual, planes operativos,
manual de funciones de las dependencias, competencias comunes y comportamentales por
nivel jerarquico, plan Unico de mejoramiento, y demas herramientas con que cuente la
entidad.

Normas violadas y concepto de violacién

La parte actora considera que el acto administrativo contenido en el memorando OTH
20153119026 de 26 de mayo de 2015, vulnera los articulos 6, 122 y 125 de la Constitucion
Politica, los articulos 38 y 41 literal b) de la Ley 909 de 2004. Asi mismo, los acuerdos 137 y
138 de 2010, 022 de 2014, y las resoluciones 2609 y 3430 de 2014 y 0935 de 2015.



El concepto de violacion es desarrollado por libelista en dos cargos, que buscan acreditar
gue el acto administrativo cuestionado adolece de falta de competencia, toda vez que fue
expedido por la Jefe de la Oficina de Talento Humano de la CAR, a quién no le
correspondia impartir directrices con respecto a la ""evaluacion de desempefio de los
funcionarios en provisionalidad™".

Y de otro porque se incurrid en extralimitacion de funciones, puesto que la mencionada
funcionaria no estaba autorizada para fijar las directrices de evaluacion de los servidores
provisionales de la entidad, ya que los unicos empleos susceptibles de calificacion son los de
carrera administrativa.

TRAMITE PROCESAL

Este despacho admitio la demanda mediante auto de 3 de mayo de 2018[3]. Igualmente,
mediante el mencionado proveido se ordend informar a la comunidad sobre la existencia del
proceso y notificar al Agente del Ministerio Publico, al director de la Corporacion Autdbnoma
Regional de Cundinamarca.

Mediante auto de 18 de febrero de 2019[4], el magistrado sustanciador convocé a la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, para el 11 de marzo hogafio.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca -CAR-[5], por intermedio de apoderado
propuso la excepcion de "ineptitud de la demanda™, toda vez que el memorando interno
impugnado no es un acto administrativo susceptible de control mediante la accion de nulidad,
dado que su contenido es de caracter interno y esencialmente informativo.

Refirio que la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado en forma pacifica que "son
susceptibles de control judicial los actos administrativos que por definicion han de comportar
efectos juridicos", mientras que, del contenido del memorando interno impugnado, se destaca
que él mismo tenia como objetivo primordial: informar la fecha de concertacion de los
compromisos, los instrumentos y la estructura linguistica a tener en cuenta para su cabal
desarrollo.

Argumentd que fue una prueba piloto que no comporto efectos juridicos, y no se utilizo para la
toma de decisiones de los funcionarios seleccionados para tal fin. Maxime, que la entidad
demandada no adopto el modelo piloto, "por lo que no acogio con posterioridad el instrumento
referido en el memorando interno".

Preciso, que en el sub lite "se impugnd un simple memorando interno y no un verdadero acto
administrativo", pues no produjo efectos sobre los cuales pueda recaer suspension, y por ende, no
se vislumbra violacion de las normas invocadas por el solicitante.

El Agente del Ministerio Publico y el representante de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado guardaron silencio.

AUDIENCIAINICIAL

Mediante audiencia realizada el 11 de marzo de 2019[6], se agoto el trdmite previsto en el
articulo 180 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Asi, en su desarrollo se indicé la no existencia de vicios o irregularidades que requieran que el
proceso fuese saneado.

La entidad demandada propuso la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, tras
considerar que el memorando impugnado no es un acto administrativo susceptible de control
jurisdiccional, puesto que se trata de una norma interna que no produce efectos externos a la
CAR.

Resalto que si el memorando acusado es considerado como un acto administrativo, “seria de
caracter particular por cuanto se aplic[6] a unos pocos funcionarios™; motivo por el cual, el
medio de control de nulidad no es el idéneo para establecer su legalidad.

El despacho sustanciador resolvio la excepcion invocada por el libelista de manera negativa, al
considerar que en vigencia del Decreto 01 de 1984 la jurisprudencia de esta Corporacion sentd la
tesis argumentando que cuando una circular ""no tiene la virtud de producir efectos juridicos, bien
porque permanezca en el interior de los cuadros de la Administracion como una orientacion para
el desarrollo de una actividad administrativa, o bien porque se limite a reproducir la de una
autoridad diferente", no seré considerado como un acto administrativo susceptible de control
jurisdiccional.

No obstante, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado cambid el argumento y
estimé que el control de legalidad debera extenderse también a aquellas manifestaciones de la
funcién administrativa que pese a proyectar sus efectos Gnicamente sobre la drbita interna de la
Administracion o limitarse a informar o a instar a los particulares a determinada conducta”,
deberan someterse plenamente a la Constitucién y a la Ley.

Posteriormente, al momento de la fijacion del litigio se planted que el problema juridico se
centra en establecer: "si el memorando demandado adolece de falta de competencia 'y
extralimitacion de funciones", teniendo en cuenta que fue expedido por la Jefe de la Oficina de
Talento Humano de la entidad demandada "autoridad a quién no le fue atribuida competencia
funcional para expedir directrices para la evaluacion de desempefio [de] funcionarios en
provisionalidad”, y consecuencialmente, si vulnera los articulos 6, 122 y 125 de la Constitucion
Politica, los articulos 38 y 41 literal b) de la Ley 909 de 2014. Asi mismo, los acuerdos 137 y
138 de 2010 y 022 de 2014, las resoluciones 2609, 3430 de 2014, 0935 de 2015 y el manual de
funciones.

Igualmente, el Magistrado ponente nego la solicitud de la medida cautelar de suspension
provisional, al considerar que si bien es cierto, las normas superiores contienen principios de la
funcion puablica, no es menos, que no son suficientes para decretar la medida precautelativa
solicitada, dado que el articulo 9 numeral 3 del Acuerdo 022 de 2014, radico la funcion de
administrar la planta de personal de la CAR en la Oficina de Talento Humano y el articulo 4 de
la resolucion 2466 de 2016, expedida por el Director General de la CAR, contentiva del
reglamento de evaluacion del desempefio laboral de los empleados publicos de esa entidad; prevé
que la Oficina de Talento Humano "respondera por la implementacion del reglamento contenido
en esa resolucion”.

Finalmente, se determind que se tendrian como pruebas, las allegadas con la demanda y su
contestacion.

De este modo, se prescindio de la practica de pruebas y se cerro el debate probatorio, de



conformidad con lo normado en el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011.

Posteriormente, se otorgd un término de diez (10) dias a las partes, para que presentaran los
alegatos de conclusién y al Ministerio Publico, para que conceptuara sobre el asunto, si lo
estimaba pertinente.

ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1. La parte demandante

La parte actora guardd silencio.
La parte demandada

El apoderado de la parte demandada, al momento de alegar de conclusion reitero los argumentos
que expuso al contestar el libelo demandatorio, y refirid que el acto acusado no puede ser
considerado como un "verdadero acto administrativo”, susceptible de impugnacion ante la
Jurisdiccion Contenciosa.

Adujo que el acuerdo de compromisos con quienes desempefian cargos en provisionalidad, es
una herramienta til y juridicamente valida; y no como desatinadamente lo sostiene el
demandante dado que "entiende que la concertacion de compromisos se predica Unica 'y
exclusivamente de los empleados inscritos en carrera (...) y se encontraria expresamente
prohibida respecto de los empleados en provisionalidad”.

Iteré que respecto a la evaluacion de funcionarios vinculados por nombramiento provisional, la
Comision Nacional del Servicio Civil sefialé que las entidades a las cuales se les aplica la Ley
909 de 2004, pueden "tomar como referente los formatos establecidos por la Comision Nacional
a través del Sistema Tipo Evaluacién del Desempefio Laboral, como guia de orientacion”y "se
deberé establecer que en ningun caso la evaluacion de desempefio realizada a personal
vinculado con caréacter provisional, genera los privilegios que la ley establece para los
servidores publicos que ostentan derechos de carrera administrativa, ni acceso a los incentivos
previstos en la entidad para los servidores escalafonados”, pues mal podria aplicarse respecto de
una sola clase de servidores.

Argumentd contrario sensu, que la evaluacion de desempefio resulta util y universal respecto de
todos los funcionarios publicos, puesto que ejercen funciones publicas sin importar el tipo de
vinculacion, y en tal sentido, la prestacion del servicio se concreta a través de tal herramienta.
Amen, que el memorando interno impugnado se expidié con fundamento en el interés general,
en los principios que orientan la funcion administrativa y en los criterios y lineamientos
formulados por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Resaltd, que mediante criterio unificado de 5 de julio de 2016, el 6rgano autébnomo dispuso que
la evaluacion de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional es
procedente como "politica institucional dentro del marco de apoyo y seguimiento a la gestion de
la entidad™, y por consiguiente, no esta prohibida.

Concluyd que en ningun caso la evaluacion de desempefio realizada a personal vinculado en
provisional, genera privilegios que la ley establece para los servidores publicos de carrera
administrativa, y en razon de ello, la pretension solicitada por la parte actora no esta llamada a
prosperar.



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO[7]

Luego de hacer un resumen completo de las actuaciones surtidas en el proceso de la referencia, la
Procuradora Segunda delegada ante el Consejo de Estado, solicitd que se nieguen las suplicas de
la demanda, es decir, la nulidad invocada contra el memorando OTH 20153119026 de 2015,
expedido por la Jefe de la Oficina de Talento Humano de la entidad demandada, comoquiera que
el objeto de su expedicion era informar al Director de CAR las directrices a seguir para "fijar los
compromisos de los funcionarios en provisionalidad y su evaluacion”.

Sostuvo que es evidente que la actividad se enmarca en los numerales 1y 14 del Manual de
Funciones, dado que, una de las atribuciones consiste en elaborar planes estratégicos de recursos
humanos, implementar las politicas de administracion y desarrollo de los servidores de la planta
de personal y administrar el sistema de evaluacion del desempefio de la corporacion.

Remato el punto diciendo que "es importante sefialar que las corporaciones autbnomas
regionales son entes corporativos de caracter publico, creados por la ley, integrados por las
entidades territoriales que por sus caracteristicas (...) conforman una unidad geopolitica,
biogeogréfica o hidrogeografica".

Resalté que el memorando acusado no desconoce las disposiciones contenidas en los articulos 38
y 41 de la Ley 909 de 2004 y los Acuerdos 137 y 138 de 2010, expedidos por la Comision
Nacional del Servicio Civil, ya que si bien, regulan la calificacion del desempefio de los
empleados de carrera administrativa y en periodo de prueba, "no significa que impida evaluar a
los provisionales, puesto que (...) corresponde a un estandar de gestion que se diferencia de estos,
quienes estan sometidos a un sistema de evaluacion preestablecido, conforme a la ley de carrera
aprobado por la Comision Nacional del Servicio Civil", en acatamiento a lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 909 de 2004.

Por consiguiente, la Jefe de la Oficina de Talento Humano era competente para expedir al acto
acusado.

I1. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Como el Memorando OTH 20153119026 de 2015 es un acto administrativo expedido por
una autoridad del orden nacional, esta Subseccion es competente para conocer del
presente proceso privativamente y en Unica instancia conforme con el numeral 1° del
articulo 149 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

La Sala debe establecer si el Memorando OTH 20153119026 de 2015 y el documento
"instructivo fijacion de compromisos evaluacién de desempefio funcionarios en
provisionalidad", infringe los articulos 6, 122 y 125 de la Constitucién Politica y los
articulos 38 y 41 literal b) de la Ley 909 de 2004, y si consecuencialmente, incurre en
falta de competencia y extralimitacion de funciones.

Con el proposito de dar respuesta, el problema juridico metodoldgicamente se
emprendera del analisis de los siguientes aspectos: (i) Naturaleza Juridica de las
Corporaciones Auténomas Regionales (ii) Estudio Normativo y Precedentes



Jurisprudenciales y (iii) Caso concreto.
3. SOLUCION PROBLEMA JURIDICO
1. Naturaleza Juridica de las Corporaciones Autdbnomas Regionales

La Corporacién Auténoma Regional (CAR), es un ente corporativo de caracter
publico, creado por la Ley 3 de 1961 y modificado por las Leyes 62 de 1984 y 99
de 1993, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y financiera,
patrimonio propio e independiente de las entidades que la constituyen, y es,
conforme a las normas antes citadas, el encargado de administrar, dentro del area
de su jurisdiccion, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y
propender por su desarrollo sostenible de conformidad con las disposiciones
legales y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente, al que se le aplican las
normas generales de carrera administrativa propias de los empleados publicos.

Al respecto el Tribunal Constitucional en sentencia C-593 de 1995, sefialo:

"Las corporaciones autonomas regionales son entidades administrativas del orden
nacional que pueden representar a la Nacion dentro del régimen de autonomia que
les garantiza el numeral 7° del articulo 313 de la Constitucion, y estan concebidas
por el Constituyente para la atencion y el cumplimiento autonomo de muy
precisos fines asignados por la Constitucién misma o por la ley, sin que estén
adscritas ni vinculadas a ningun ministerio o departamento administrativo;
ademas, y en la medida definida por el legislador, respetando su autonomia
financiera, patrimonial, administrativa y politica, pueden ser agentes del Gobierno
Nacional, para cumplir determinadas funciones autdnomas en los casos sefialados
por la ley. Aquellas entidades, son organismos administrativos intermedios entre
la Nacion y las entidades territoriales, y entre la administracion central nacional y
la descentralizada por servicios y territorialmente, que estan encargados,
principalmente, aun cuando no exclusivamente, de funciones policivas, de
control, de fomento, reglamentarias y ejecutivas relacionadas con la preservacion
del ambiente y con el aprovechamiento de los recursos naturales renovables, lo
cual, y dentro del marco de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 339 de
la Carta Politica, las autoriza para participar, en los casos sefialados en la ley,
como agentes del Gobierno Nacional, en los procesos de elaboracién y adopcion
concertada de los planes de desarrollo de las entidades territoriales, y en la
armonizacion de politicas y de normas regulatorias que se dicten por las distintas
autoridades competentes, como en el caso del numeral 7° del articulo 313 de la
Carta Politica, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus recursos y el
desempefio adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas."

Sobre el mismo tema en fallo C-262 de 1995, iterd que:

"Como se dejo en claro mas arriba, en este asunto existen suficientes razones para
fundamentar la distincion entre empleados publicos y trabajadores oficiales y para
entender que las Corporaciones Auténomas Regionales son entidades que
cumplen cometidos publicos de interés del Estado y de la Comunidad, que
ejecutan planes, politicas, y proyectos sobre el medio ambiente y los recursos
naturales, y que deben dar cumplida y oportuna aplicacion a las normas legales y
reglamentarias sobre su manejo y aprovechamiento, lo cual puede ser atendido
por empleados publicos, segun la definicion que de su régimen haga la ley."



Frente a la Naturaleza Juridica de las Corporaciones Autonomas Regionales, esa
H. Corporacion ha preceptuado([8]:

"En virtud de lo anterior debe esta Corporacion sefialar que, con la promulgacion
de la Constitucion de 1991, las corporaciones auténomas regionales
mantuvieron su condicion de establecimientos publicos, aunque tienen un
objeto especifico dado el caracter especial que el mismo Constituyente les
otorgd (Art. 150-7 C.P.), y una finalidad singular cual es la de promover y
encauzar el desarrollo econdémico y social del territorio comprendido bajo su
jurisdiccion, atendiendo de manera especial a la conservacion, defensa y
adecuado aprovechamiento de los recursos naturales.**

De la jurisprudencia transcrita, la Sala parte de la premisa que las Corporaciones
Autonomas Regionales son establecimientos publicos del orden nacional de
caracter especial en virtud del objeto especifico y la autonomia que les otorgo
el numeral 7 del articulo 150 de la Constitucion Politica. Asi mismo, en
materia de administracion de personal y de carrera, continuarian aplicandose las
normas del sistema general conforme a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley
909 de 2004, y demas disposiciones que los modifiquen y adicionen.
2. Estudio Normativo y Precedentes Jurisprudenciales

La Ley 909 de 2004 regulé todo lo relacionado con el empleo publico y concretamente, el
sistema de carrera administrativa. Determind que es aplicable a los servidores publicos
vinculados a traves de la carrera administrativa de la rama ejecutiva y de sus entes
descentralizados, entre otros.

Al respecto se tiene que el articulo 3 de la Ley 909 de 2004, se aplicara a los siguientes
servidores publicos:

")

a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa en las entidades de
la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes descentralizados.

- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo cuando en el servicio
exterior los empleos correspondientes sean ocupados por personas que no tengan la nacionalidad
colombiana.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion superior que no estén organizadas
como entes universitarios autbnomos.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion formal de los niveles preescolar,
basica y media.

- A los comisarios de Familia, de conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 30
<sic, se refiere al Art. 13, que modifica el Art. 30 de la Ley 294 de 1996> de la Ley 575 de 2000;



b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las siguientes entidades:
- En las corporaciones autdnomas regionales.

- En las personerias.

- En la Comision Nacional del Servicio Civil.

- En la Comisién Nacional de Televisién.

- En la Contaduria General de la Nacion;

c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos,
Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

d) La presente ley sera igualmente aplicable a los empleados de las Asambleas Departamentales,

de los Concejos Distritales y Municipales y de las Juntas Administradoras Locales. Se exceptuan
de esta aplicacion quienes ejerzan empleos en las unidades de apoyo normativo que requieran los
Diputados y Concejales.

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter supletorio, en
caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los servidores publicos de las
carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.
- Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo.

- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.

- Fiscalia General de la Nacion.

- Entes Universitarios autbnomos.

- Personal regido por la carrera diplomética y consular.

- El que requla el personal docente.

- El que regula el personal de carrera del Congreso de la Republica

PARAGRAFO 20. Mientras se expida las normas de carrera para el personal de las Contralorias
Territoriales y para los empleados de carrera del Congreso de la Republica les seran aplicables
las disposiciones contenidas en la presente ley".

(..)

De manera liminar el canon 40 ibidem de la citada Ley, imparte a la Comision Nacional del
Servicio Civil, lo siguiente:

"Instrumentos de evaluacién. De acuerdo con los criterios establecidos en esta ley y en las
directrices de la Comision Nacional del Servicio Civil, las entidades desarrollaran sus sistemas
de evaluacion del desempefio y los presentaran para aprobacion de esta Comision.



Es responsabilidad del jefe de cada organismo la adopcién de un sistema de evaluacion acorde
con los criterios legalmente establecidos. No adoptarlo o no ajustarse a tales criterios constituye
falta disciplinaria grave para el directivo responsable.

La Comision Nacional del Servicio Civil desarrollara un sistema de evaluacién del desempefio
como sistema tipo, que debera ser adoptado por las entidades mientras desarrollan sus propios
sistemas". (Negrilla fuera del texto original).

En efecto la regla en cita, lo que pretende es establecer que las entidades adopten sistemas
propios de evaluacion de desemperfio de sus empleados, los cuales deben ser de carrera
administrativa, en tanto que la norma especificé que tales instrumentos evaluativos deben
emitirse "de acuerdo con los criterios establecidos en la presente ley", la cual regula el régimen
de carrera administrativa.

A la par, establecio que mientras ello sucedia, estas deberian acogerse al sistema tipo de
evaluacion emitido por la Comision Nacional del Servicio Civil para estos servidores publicos,
el cual también debe ser expedido con igual limitacion.

Frente a las limitaciones de la Comisidén Nacional del Servicio Civil, el Consejo de Estado indico
que:

()

"La cnsc en la expedicidn de regulaciones relacionadas con la carrera administrativa debe
limitarse a lo regulado en la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios, puesto que de no ser
asi, invadiria competencias que no les corresponden, en la medida que sus funciones se limitan a
administrar y vigilar la carrera administrativa, sin que pueda modificarla o completarla.

De otra parte advierte el Despacho que dentro de las facultades conferidas a la Comision
Nacional de Servicio Civil esta la de para (sic) instruir sobre la aplicacion de las normas de la
carrera administrativa pero no para crear o modificar los procedimientos para acceder a los
empleos publicos, excediendo lo dispuesto en la Constitucion y la Ley[9]"" (Sombreado el
despacho).

Ello en consonancia con lo dispuesto en los articulos 130 de la Carta Magna y 7 de la Ley 909 de
2004, al resefar que:

(.)

"gue la cnsc es un drgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en
los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional,
independiente de las ramas y 6rganos del poder publico, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio".

En efecto, en virtud de lo anterior, en el literal d) del articulo 11 ibidem se determind, entre otras



funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil, la de establecer las herramientas para
aplicar las normas sobre evaluacion del desempefio de los "empleados de carrera administrativa'.

Ciertamente, la Ley 909 de 2004 al regular la evaluacion del desempefio, dispuso en el articulo
38 que esta recae sobre los empleados enunciados, los cuales deberan ser evaluados y calificados
"con base en parametros previamente establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo
sobre su conducta laboral y sus aportes al cumplimiento de las metas institucionales”.

También, el articulo 39 de la misma norma, precisé que los empleados responsables de evaluar el
desempefio laboral deben hacerlo atendiendo la metodologia contenida en el sistema tipo, que
deberé ser adoptado por la Comision Nacional del Servicio Civil en el articulo 40 jusdem o, en el
instrumento emitido por la entidad respectiva y, en los términos que sefiale el reglamento que
para dichos efectos se emita.

La normatividad enunciada fue reglamentada por el presidente de la Republica quien expidié el
Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015 "por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Pablica”, en ejercicio de la facultad establecida en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica de 1991. En él se recopilaron entre otras
normas, las relacionadas con la evaluacion del desempefio y calificacion de servicio de los
empleados de carrera administrativa y en periodo de prueba.

Asi, en el articulo 2.2.8.1.1. del Decreto 1083 de 2015, se definid la evaluacién del desempefio
laboral como una herramienta de gestién que con base en juicios objetivos sobre la conducta, las
competencias laborales y los aportes al cumplimiento de las metas institucionales "de los
empleados de carrera 'y en periodo de prueba en el ejercicio de sus respectivos cargos, busca
valorar el mérito como principio sobre el cual se fundamenten su permanecia y desarrollo en el
servicio".

De igual modo, se determiné que la evaluacion del desempefio laboral de los empleados de
carrera administrativa, se llevara a cabo bajo los siguientes parametros:

"El desemperio laboral de los empleados de carrera administrativa debera ser evaluado y
calificado con base en parametros previamente establecidos a partir de los planes anuales de
gestion del area respectiva, de las metas institucionales y de la evaluacion que sobre el area
realicen las oficinas de control interno o quienes hagan sus veces, de los comportamientos y
competencias laborales, habilidades y actitudes del empleado, enmarcados dentro de la cultura 'y
los valores institucionales".

En este orden de ideas, la Sala advierte, que tanto la Ley 909 de 2004 como el Decreto 1083 de
2015 regularon todo lo relacionado con la evaluacion del desempefio de los empleados publicos
de carrera administrativa y que se encuentren en periodo de prueba. Asi, de su contenido puede
concluirse que ninguna de las dos normas dispuso que dicha evaluacion también debia hacerse
sobre los empleados en provisionalidad o de libre nombramiento y remocion.



Adicionalmente, es claro que, las entidades a quienes se les aplica esta normativa y las
directrices de la Comision Nacional del Servicio Civil, al desarrollar los sistemas de evaluacion
del desempefio de estos servidores publicos, por mandato del articulo 40 de la Ley 909 de 2004,
deben sujetarse a lo regulado en esta y en su reglamentacion, sin que puedan modificarla o
adicionarla.

1. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso en concreto, se tiene en sintesis, que el sefior Jairo Benjamin Villegas

Arbelaez, solicito6 se declare la nulidad del Memorando OTH 20153119026 de 2015, con su

instructivo y formulario, por medio del cual se concertan los compromisos laborales "prueba
piloto evaluacion de desempefio funcionarios en provisionalidad", expedido por la Jefe de la
Oficina de Talento Humano de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca.

Asi mismo, indico que el acto administrativo cuestionado adolece de falta de competencia y
extralimitacion de funciones, comoquiera que fue expedido por la Jefe de la Oficina de Talento
Humano de la CAR, a quién no le correspondia impartir directrices con respecto a la evaluacion
de desempefio de los funcionarios en provisionalidad, toda vez que los Unicos empleos
susceptibles de calificacion son los de carrera administrativa.

Por su parte, el ente demandado refirio que el acuerdo de compromisos con quienes desempefian
cargos en provisionalidad, es una herramienta Gtil y juridicamente valida; y no como
desatinadamente lo sostiene el demandante dado que "entiende que la concertacion de
compromisos se predica Unica y exclusivamente de los empleados inscritos en carrera (...) y se
encontraria expresamente prohibida respecto de los empleados en provisionalidad™.

Iter6 que respecto a la evaluacion de funcionarios vinculados por nombramiento provisional, la
Comision Nacional del Servicio Civil sefialé que las entidades a las cuales se les aplica la Ley
909 de 2004, pueden "tomar como referente los formatos establecidos por la Comision Nacional
a traveés del Sistema Tipo Evaluacion del Desempefio Laboral, como guia de orientacion”y “se
debera establecer que en ningun caso la evaluacién de desempefio realizada a personal
vinculado con caréacter provisional, genera los privilegios que la ley establece para los
servidores publicos que ostentan derechos de carrera administrativa, ni acceso a los incentivos
previstos en la entidad para los servidores escalafonados”, pues mal podria aplicarse respecto de
una sola clase de servidores.

Argumentd contrario sensu, que la evaluacion de desempefio resulta Gtil y universal respecto de
todos los funcionarios pablicos, puesto que, ejercen funciones publicas sin importar el tipo de
vinculacion, y en tal sentido, la prestacion del servicio se concreta a traves de tal herramienta.
Amen, que el memorando interno impugnado se expidié con fundamento en el interés general,
en los principios que orientan la funcién administrativa y en los criterios y lineamientos
formulados por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Concluyd, que mediante criterio unificado de 5 de julio de 2016, el 6rgano auténomo dispuso
que la evaluacion de los servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional es
procedente como "politica institucional dentro del marco de apoyo y seguimiento a la gestion de
la entidad", y por consiguiente, no esta prohibida.

En el sub judice, corresponde a la Sala decidir si la Corporacion Auténoma Regional de
Cundinamarca (CAR), desconocid las normas en que debié fundarse para proferir el acto
administrativo acusado.



Desde ese contexto, el analisis de las censuras es el siguiente:
Frente al cargo de falta de competencia

El ciudadano Jairo Benjamin Villegas Arbeléez, resalté que el acto administrativo cuestionado
adolece de falta de competencia, toda vez que fue expedido por la Jefe de la Oficina de
Talento Humano de la CAR, a quién no le correspondia impartir directrices con respecto a
la ""evaluacién de desempefio de los funcionarios en provisionalidad™, en atencién a que los
anicos empleos susceptibles de calificacion son los de carrera administrativa.

Para la Sala resulta prospero en atencion a que la entidad demandada al momento de emitir el
Memorando OTH 20153119026 de 2015, con su instructivo y formulario "Por medio del cual se
[concertan] [los] compromisos laborales prueba piloto evaluacion de desempefio funcionarios en
provisionalidad", desbordd sus competencias al extender los efectos de la Ley 909 de 2004 y el
Decreto 1083 de 2015, a empleados a los cuales no regulaban tales preceptos normativos.

Al respeto, el articulo 40 de la Ley 909 de 2004, resalta que:

"Instrumentos de evaluacién. De acuerdo con los criterios establecidos en esta Ley y las
directrices de la Comision Nacional del Servicio Civil, las entidades desarrollaran sus sistemas
de evaluacion del desempefio y los presentaran para aprobacion de esta Comision™.

Sobre el tema el Acuerdo 565 de 2016 en su articulo 5, indica que:

"El Sistema Tipo de Evaluacion del Desempefio Laboral se aplicara a:

1. Las entidades publicas que se rigen por la Ley 909 de 2004 que no hayan adoptado su sistema
propio de Evaluacién del Desempefio Laboral.

2. Las entidades que cuentan con Sistemas de Carrera Especificos o Especiales de origen legal,
mientras desarrollan sus propios sistemas, adoptaran y aplicaran el Sistema Tipo de Evaluacion
del Desempefio Laboral de que trata este Acuerdo, adaptandolo a las condiciones especiales que
les sefiale la ley o el reglamento, entre otras, el periodo de prueba, el periodo de evaluacién
ordinaria y los recursos procedentes".

A partir de la normativa referida, se tiene que el sistema tipo de evaluacion del desempefio,
aplica a los empleados con derechos de carrera administrativa, en periodo de pruebay a los
empleados de libre nombramiento y remocion.

Frente a este punto, el paragrafo del articulo 2.2.10.10 del Decreto 1083 de 2015, indica que:

"El desemperio laboral de los empleados de libre nombramiento y remocion de Gerencia
Pablica[10], se efectuara de acuerdo con el sistema de evaluacion de gestion prevista en el



presente Titulo. Los demés empleados de libre nombramiento y remocion seran evaluados con
los criterios y los instrumentos que se aplican en la entidad para los empleados de carrera™.

A su turno el articulo 6 del Acuerdo 565 de 2016, expedido por la Comision Nacional del
Servicio Civil, sefala:

"El sistema tipo de evaluacion del desempefio aplica a los empleados con derechos de carrera
administrativa, en periodo de prueba y a los empleados de libre nombramiento y remocion”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, con referencia al tema de evaluacion del desempefio ha
sefialado que:

"(.)

Que el articulo 40 de la Ley 909 de 2004 sefiala que de acuerdo con los criterios establecidos en
esta Ley y las directrices de la Comision Nacional del Servicio Civil —cnsc-, las entidades deben
desarrollar sus sistemas de evaluacion del desempefio y presentarlos para aprobacion de esta
Comision.

Que mediante Acuerdo No 565 de Enero 25 de 2016 la Comisién Nacional del Servicio Civil fijo
un nuevo sistema tipo de evaluacion del desempefio laboral de los empleados de carrera o en
periodo de prueba.

Que en consonancia con lo fijado en el articulo 40 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 5.° del
Acuerdo 565 de 2016 de la cnsc, el sistema tipo de evaluacion debe ser adoptado y aplicado por
las entidades mientras desarrollan sus propios sistemas.

()

Que de conformidad con lo consagrado en el paragrafo del articulo 2.2.10.10. del Decreto 1083
de 2015, el desempefio laboral de los empleados de libre nombramiento y remocion se efectuara
de acuerdo con los criterios y los instrumentos que se aplican en la entidad para los empleados de
carrera administrativa.

Que el articulo 6.° del Acuerdo 565 de 2016 de la cnsc sefiala que el sistema tipo de evaluacion
del desempefio aplica a los empleados con derechos de carrera administrativa, en periodo de
pruebay a los empleados de libre nombramiento y remocion.

Que frente a la evaluacion de funcionarios vinculados por nombramiento provisional, mediante
criterio unificado de fecha 05 de julio de 2016, la Comisién Nacional del Servicio Civil sefiald
que las entidades a las que se aplica la Ley 909 de 2004 pueden "tomar como referente los



formatos establecidos por la Comision Nacional a través del sistema tipo de Evaluacién del
Desempefio Laboral, como guia de orientacion™ (...)

Ademas en el articulo 3.° de la Resolucion 2466 de 2016 que hoy se demanda se establecio
«Adoptar como sistema de evaluacion del desempefio laboral, para los servidores vinculados a
empleos de carrera administrativa mediante nombramiento en provisionalidad, el sistema tipo
de evaluacion del desempefio aprobado por la Comision Nacional del Servicio Civil
mediante Acuerdo No 565 de Enero 25 de 2016, con excepcion de las disposiciones
relacionadas con los formatos de evaluacion» (Negrilla fuera del texto).

Bajo estos presupuestos, para la Sala la norma debe ser suspendida puesto que se fundamenté en
la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, normas que unicamente regularon en sus articulos
37a40y2.28.1.1. al 2.2.8.1.12 respectivamente, la evaluacion del desempefio laboral de los
empleados publicos de carrera administrativa y en periodo de prueba, sin incluir a empleados con
otro tipo de vinculacidn, tales como los libre nombramiento y remocién y en provisionalidad.

Ademas, porque el Acuerdo 565 de 2016 citado en el acto demandado, tampoco incluy6 dentro
de su contenido como sujetos de evaluacion a los empleados vinculados en provisionalidad,
razon por la que no puede servir de sustento al articulo 3.° de la Resolucion 2466 de 2016
enjuiciada.

Por el contrario, el acuerdo referido fue objeto de reciente control de legalidad en esta
Corporacion, entre otros aspectos, por someter también a los empleados de libre nombramiento y
remocion a la evaluacién de desempefio, pese a que la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 015
no los cobijd. En dicha ocasion se suspendieron provisionalmente los articulos 6.° ordinal 2.°y
54 que regularon ello con los siguientes argumentos:

La Sala Unitaria encuentra que le asiste razon a la entidad demandante sobre la ilegalidad de la
norma citada, toda vez que la Ley 909 de 2004 en sus articulos 37 a 40 y el Decreto 1083 de
2015 en el Titulo 8° articulos 2.2.8.1.1. al 2.2.8.1.12, regularon todo lo concerniente a la
evaluacion de desempefio solo de los empleados de carrera administrativa.

De esta manera, la cnsc en el sistema tipo que ordeno expedir el articulo 40 de la ley referida no
podia adicionar o hacer extensiva la normativa a otros servidores publicos, puesto que su funcién
de administrar y vigilar la carrera administrativa no se lo permite, por lo que desbordé sus
competencias.

Por tanto se declarara la suspension provisional de la norma analizada La posicion asumida en la
decision citada es aplicable también en el sub examine, en la medida que en ambos casos las
entidades desbordaron sus competencias al extender los efectos de la Ley 909 de 2004 y el



Decreto 1083 de 2015 a empleados a los cuales no regulaban tales preceptos normativos"[11].

De las normas y la jurisprudencia transcritas emerge con claridad que la Corporacion Auténoma
Regional de Cundinamarca, no estaba facultada para evaluar el desempefio laboral de los
servidores publicos vinculados en provisionalidad, pues es evidente que se arrogé competencias
que no le correspondian, toda vez que la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, regularon
Unicamente en sus articulos 37 a40y 2.2.8.1.1. al 2.2.8.1.12 respectivamente; que la evaluacion
del desempefio procede respecto de empleados publicos de carrera administrativa y en periodo de
prueba, sin incluir a empleados vinculados en libre nombramiento y remocién y en
provisionalidad.

Respecto de la extralimitacidn de funciones

A juicio del demandante, la Jefe de la Oficina de Talento Humano al expedir el acto
administrativo demandado, incurrio en extralimitacion de funciones, puesto que "'no estaba
autorizada para fijar las directrices de evaluacién de los servidores provisionales de la
entidad™, dado que los Unicos empleos susceptibles de calificacion son los de carrera
administrativa.

Sobre los parametros de evaluacion de desempefio, el Consejo de Estado en sentencia de 26 de
abril de 2018, iterd que:

"EVALUACION DE DESEMPENO - Regulacion en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083
de 2015/ FACULTADES OTORGADAS A LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL - Para desarrollar el sistema tipo de evaluacion.

La norma sefial6 que la evaluacion del desempefio debe basarse en parametros previamente
establecidos en los planes anuales de gestidn del area respectiva, de las metas institucionales y de
la valoracion sobre el area que realicen las oficinas de control interno de los comportamientos y
competencias laborales. Igualmente en el articulo 2.2.8.1.7 ibidem se preceptuo que los
responsables de evaluar se determinaran en el sistema tipo elaborado por la Comision Nacional
del Servicio Civil, indicando que debe incluir un empleado de libre nombramiento y remocién.
Asi mismo, advirtié que en este se debe asignar el empleado responsable de notificar y de
resolver los recursos respectivos. El decreto ordeno, en concordancia con el contenido del
articulo 38 de la Ley 909 de 2004, realizar dos evaluaciones semestrales, que una vez
ponderadas, originan el resultado definitivo anual. También dispuso la posibilidad de efectuar
una evaluacion extraordinaria cuando el jefe de la entidad reciba informacion sobre el
desempefio deficiente de un empleado. De similar manera, sefialé que las evaluaciones se deben
comunicar tal como lo sefiale el procedimiento que debe surtirse ante y por la CNSC,
procediendo contra ella el recurso de reposicion y apelacién. Igualmente, determind que en caso
de darse una calificacion no satisfactoria procede la declaratoria de insubsistencia del empleado
publico. Finalmente, la norma endilgo la responsabilidad de velar por la oportuna y adecuada
aplicacion del sistema de evaluacion al jefe de personal de cada entidad[12]". (Sombreado del
despacho).

Desde este escenario la Sala precisa que si bien es cierto, el Decreto 1083 de 2015y la Ley 909
de 2004, endilgaron a la Comision Nacional del Servicio Civil la responsabilidad de velar por la
adecuada y oportuna aplicacién del sistema de evaluacién de desempefio al Jefe de personal de
cada entidad, ello no es menos, que en el sub examine la Jefe de Talento Humano de la parte



demandada estaba facultada para evaluar el desempefio de los empleados de carrera
administrativa, y no a los vinculados en provisionalidad. Actuacion que a todas luces va en
contravia con lo dispuesto en los cAnones 38 y 2.2.8.1.7 de las normas en cita, que a la letra
dicen:

"ARTICULO 38. EVALUACION DEL DESEMPENO. El desempefio laboral de los empleados
de carrera administrativa deber ser evaluado y calificado con base en pardmetros previamente
establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo sobre su conducta laboral y sus aportes
al cumplimiento de las metas institucionales. A tal efecto, los instrumentos para la evaluacion y
calificacion del desempefio de los empleados se disefiaran en funcion de las metas
institucionales”.

"ARTICULO 2.2.8.1.7 Responsables de evaluar. En el sistema tipo de calificacion que disefie
la Comision Nacional del Servicio Civil, se determinara el o los empleados responsables de
evaluar el desempefio de los empleados de carrera, dentro de los cuales, en todo caso, habra un
empleado de libre nombramiento y remocion”.

Las disposiciones anteriores permiten arribar a la conclusién que la entidad demandada se
excedio en el ejercicio de la potestad reglamentaria, pues no se cifié a lo dispuesto en los
articulos 38y 2.2.8.1.7 de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, respectivamente, sino
que agrego otros requisitos que no estan previstos para la evaluacion de desemperio laboral de
los empleados en provisionalidad. En consecuencia, infringié los articulos 6, 122 y 125 de la
Constitucion Politica.

DECISION

Por esos motivos, la Sala accedera a las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Jairo
Benjamin Villegas Arbeléez, contra la Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca
(CAR), en consecuencia, se declarard la nulidad del memorando OTH 20153119026 de 2015,
con su instructivo y formulario, "por medio del cual se [concertan] [los] compromisos laborales
prueba piloto evaluacion de desempefio funcionarios en provisionalidad", expedido por la Jefe de
Talento Humano, comoquiera que se emitid en contravia de lo normado en la Ley 909 de 2004 y
el Decreto 1083 de 2015, que establecieron la evaluacion del desempefio laboral para los
empleados vinculados en carrera administrativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA

DECLARAR la nulidad del memorando OTH 20153119026 de 2015, con su instructivo y
formulario, "por medio del cual se [concertan] [los] compromisos laborales prueba piloto
evaluacién de desempefio funcionarios en provisionalidad", expedido por la Jefe de Talento
Humano de la entidad demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
CESAR PALOMINO CORTES SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
CARMELO PERDOMO CUETER
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