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Evaluacién de desempeiio para funcionarios publicos de la rama ejecutiva con nombramiento en provisionalidad

Resumen

Existe vaguedad respecto de la evaluacion de los servidores ptblicos con nombramiento provisional
en el sistema de empleo publico vigente en Colombia, debido a que los criterios legales al respecto
son ambiguos. Esta opacidad ha generado divisidn de criterios judiciales, asi como de los entes
de regulacién del empleo publico. Este articulo argumenta que tal divisiéon genera incertidumbre
entre las personas nombradas en provisionalidad, asi como entre los funcionarios que tienen la
funcién de nominadores y el deber de evaluar el rendimiento laboral. Tal incertidumbre se genera
no solo por el vacio legal, sino ademas por el desarrollo de la teoria del nuevo management ptublico
(NMP). Argumentaremos que la aplicacion del NMP genera inconsistencias en la aplicacién de
algunos aspectos propios de la gestién del empleo.

Palabras clave: Evaluacién de desempefio, empleados en provisionalidad, vacio legal, incertidumbre

Abstract

Given the ambiguity on the current legal conditions within the Public System of Employment, it
is not quite clear what the assessment for temporary appointed government officials should be
like. Such obscurity has caused controversies among judicial criteria, as well as among different
regulatory authorities of public employment. This paper argues that those controversies cause,
in turn, uncertainty among those government officials appointed under temporary basis, as well
as among those appointing officials in charge of assessing their job performance. However, such
uncertainty is not only caused by the regulatory gap, but also because of the implementation of
the New Public Management (NPM) approach. Within the present paper, the authors will argue
that the aforementioned implementation (NMP) causes some discrepancies when implementing
some inherent actions to the public employment management.

Keywords: performance assessment, temporary government officials, regulatory gap, uncertainty

Introduccidén ser completamente claros. Esta opacidad ha

generado que la jurisprudencia al respecto
Hoy en Colombia existe incertidumbre  se encuentre dividida, como también sucede
respecto de la evaluacion de los servidores con los conceptos de las principales entidades
publicos con nombramiento provisional, pues  estatales (el Departamento Administrativo
los criterios legales al respecto no parecen de la Funcién Publica, en adelante DAFP, y
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la Comisidon Nacional del Servicio Civil, en
adelante CNSC) en materia de empleo ptblico.

Pero la controversia no solo se encuentra en
las altas esferas judiciales ni en las encargadas
del disefio de la politica de empleo publico.
El principal conflicto, segin nuestro criterio,
es el que deben soportar cotidianamente
nominadores y empleados en provisionalidad
ante la ausencia de un criterio unificado que
permita evaluar a estos ultimos, o abstenerse
de hacerlo, con la seguridad para los primeros
de obrar conforme a la ley, y para los segundos,
de que sus derechos en el trabajo se encuen-
tran garantizados.

Esta situaciéon nos provocé una serie de
inquietudes. En cuanto a las mas inmediatas y
generales: ;se debe o no evaluar el rendimiento
de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad dentro del Poder Ejecutivo?
y, de practicarse tal evaluacion y obtener un
resultado negativo, ;puede el funcionario eva-
luado ser retirado del servicio por tal motivo?
En cuanto a las preguntas mds especificas,
que fueron apareciendo en el transcurso de
la investigacién, tenemos, por ejemplo: ;qué
entidades practican esta evaluaciéon y con qué
criterio la realizan, ;cudles son sus efectos y
cuantos funcionarios nombrados en provisio-
nalidad pueden ser retirados del servicio por
tal circunstancia?

Es a esta serie de interrogantes que quisimos
dar respuesta. Para ello, este articulo se
compone de cuatro partes seguidas de unas
conclusiones. En la primera, nos ocuparemos
de revisar los antecedentes del empleo publico
en Colombia concentrandonos en la evaluacion
del desempeiio como elemento fundamental
que realizan los principios constitucionales
que lo orientan. En la segunda parte, con el fin

de tener mas claro el contexto de reforma del
empleo publico en Colombia, explicaremos
cémo este ha sido producto de la aplicacion
de la teoria del NMP vy los efectos que este
genera dada la ambigiiedad que caracteriza a
las acciones de politica que de él se derivan.
En la tercera parte analizaremos, en concreto,
la figura de la evaluacién de desempefio como
criterio de permanencia en el servicio, luego
de lo cual, en la cuarta parte, expondremos
la controversia hermenéutica que esta figura
genera entre las altas cortes. Finalmente, en la
quinta parte, las conclusiones, expondremos
los resultados del trabajo de campo mediante
el andlisis empirico de los resultados obtenidos
al consultar, sobre este tema, cerca de 64
entidades publicas.

Antecedentes del empleo
publico en Colombia y de la
aplicacion de la evaluacion
de desempeiio a partir de la
Constitucion de 1991

El empleo publico en Colombia es un asunto
que ha ocupado por décadas la atencién de
académicos, dirigentes y ciudadanos. Antes
de la Constitucion de 1991, este tema ya era
considerado trascendental, aunque es en el
actual texto constitucional donde se evidencian
las caracteristicas que regulan el empleo
publico y que son relevantes en este articulo,
en tanto una de las metas constitucionales fue
la de establecer un nuevo régimen de carrera
administrativa basado en un sistema de servicio
civil profesional de méritos (Saavedra, 2014).

Elarticulo 125 constitucional constituye un eje
del sistema de mérito para acceder al empleo
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publico, de tal modo que la funcién publica
se vea asegurada a través de la vinculacién
de personal idéneo que permita garantizar
los cometidos estatales, con miras a erradicar
practicas clientelistas y desfavorables para los
intereses de los administrados y de la propia
administracion publica.

Tal postulado, junto con las excepciones
constitucionales, debe entenderse como la
regla general de la provision de los empleos del
Estado, pues si se interpretara de una manera
distinta, se estaria alterando el mandato
constitucional segin el cual “los empleos en los
o6rganos y entidades del Estado son de carrera”
(Constitucién Politica de Colombia [Const.],
1991, art. 125). Esto es consonante con otros
articulos del texto constitucional por medio
de los cuales se asegura el derecho a participar
en la conformacion, el ejercicio y el control de
poder politico y a acceder al desempeifio de
cargo publicos (art. 40) y también se garantizan
beneficios para quienes accedan a dichos
empleos (art. 53).

Ahora bien, asi como se establece la regla
general de acceso al empleo ptiblico, también se
dispone en ese articulo 125 que es el desempeno
de los servidores del Estado lo que determina
su estabilidad, ascenso y permanencia en el
cargo, regla que no es menos importante si
se tiene en cuenta que el Estado, a través de
sus funcionarios, cumple las tareas y los fines
encomendados, razén suficiente para regular
constitucionalmente las consecuencias de un
desempeiio no satisfactorio.

Como puede verse, determinar requisitos para
el acceso y la permanencia en el desempeno
de funciones publicas implica el acatamiento
de ciertas ritualidades que se establecen como
mecanismos de proteccion del interés general

y de principios como el mérito y la igualdad
de oportunidades (Ortega, 2012). No obstante,
a pesar de que la regla general refiere que los
empleos en las entidades y los érganos del
Estado son de carrera, también se dejaron
plasmadas las excepciones a este propdsito
constitucional, pues se exceptuan “los de
elecciéon popular, los de libre nombramiento
y remocion, los de los trabajadores oficiales y
los demés que determine la ley” (Const., 1991,
art. 125).

Ahora bien, asi como se regula el sistema de
ingreso, con base en unos principios y aten-
diendo a fines constitucionales, es razonable
que el sistema de egreso o retiro del servicio
esté en concordancia, de la misma manera, con
esos objetivos, pues de lo contrario el sistema
de carrera no estaria completo y perderia de
vista sus fines. De esa forma, el constituyente
de 1991 fij6 que el retiro del servicio se hara
por “calificacién no satisfactoria en el desem-
pefo del empleo, por violacién del régimen
disciplinario y por las demas causales previstas
en la Constitucidén o la ley” (Const., 1991, art.
125). Asi, a pesar de haber sido definidas las
causales de retiro, las cuales deberian aplicarse
sin distincion de la forma de vinculacién
laboral con el Estado, es necesario corroborar
empiricamente si esto ocurre, especificamente
en lo que ataiie a la calificacidn no satisfactoria
en el desempeiio del empleo, aspecto empirico
que constituye el objeto de indagacién en este
articulo.

Finalmente, otro de los logros de la Constitu-
cion del 91 en relacion con el empleo puablico
fue la creaciéon de la Comisién Nacional del
Servicio Civil (CNSC), que se instituyé como
la entidad responsable de la administracién y
vigilancia de los empleos de carrera del Estado,
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correspondiéndole por mandato constitu-
cional ylegal la garantia y salvaguardia del
sistema de mérito en el empleo publico,
para lo cual debe observar “los principios
de objetividad, independencia e impar-
cialidad” en los procesos de seleccion
al ingreso a la carrera administrativa
instituyendo sus directrices generales y
adelantando los concursos a través de las
convocatorias previamente disenadas.
(Escuela Superior de Administracién
Publica [ESAP], s.f)

Grosso modo, estas son las reglas constitu-
cionales respecto del régimen de empleo
publico en Colombia, a través de las cuales se
busca erradicar el clientelismo y garantizar la
igualdad y el mérito como valores esenciales.
Veremos ahora la manera como ha sido
construido este sistema.

La influencia del nuevo
management publico

El entramado constitucional referente a la
provision de los empleos publicos puede ser
evaluado a partir de varias teorias. Entre ellas
sobresalen las de patronazgo, sucedidas luego
por la selecciéon basada en el mérito, cuyos
origenes histdricos han sido analizados por
autores como Prats (2002). El patronazgo,
forma propia del clientelismo, se desarroll6
inicialmente durante el siglo XIX en Estados
Unidos como una manera de sustituir el viejo
modelo de origen britanico de los gentlemen,
el cual encargaba la gestién de lo publico
a hombres académicamente instruidos
provenientes de las altas burguesias y la
clase terrateniente. A través del patronazgo,
los gentlemen fueron reemplazados por los

commonmen, leales politicamente al partido
que se hacia con el poder. Este modelo, en
tanto permitia la participacion de personas
comunmente apartadas del Gobierno bajo
el sistema anterior, gozé de un amplio
apoyo popular hasta la Guerra de Secesion,
momento en el cual se degenerd en un sistema
de despojo (Prats, 2002)

Ante el declive del sistema de patronazgo,
surgié el de mérito, a través del cual se buscé la
seguridad mediante “las garantias instituciona-
les de la imparcialidad de los agentes publicos
y de la seleccién, promocién y retribucién de
estos [sic] en base al mérito y los criterios de la
carrera burocratica” (Prats, 2002 p. 14).

Para efectos de nuestro andlisis, especialmente
enfocado en la calificacidn no satisfactoria del
desempefio laboral como causal de retiro del
servicio, la discusion serd abordada desde la
perspectiva tedrica del nuevo management
publico (NMP).

El NMP comienza a operar con posterioridad
a los afios sesenta en Latinoamérica, época en
la cual se advierten los signos del agotamiento
del estado de bienestar:

El proteccionismo se muestra disfuncional
para el desarrollo de la productividad, el
gasto fiscal se dispara y una burocracia
ineficaz enquistada en el Estado impide
cualquier renovacion y transparencia en
el manejo de lo publico. Esta situacién se
agudiza en los afos ochenta, cuando las
deficiencias internas alimentan los efectos
de la recesién mundial, de modo que la
caida de los precios de las materias primas
y el alza de los intereses conducen al
colapso econémico de la “década perdida”
en Latinoamérica. (Ramirez, 2009)
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Uno de los objetivos del constituyente de
1991 fue superar los criterios clientelares y
partidistas imperantes en la distribucion de
los empleos publicos. Pese a que este objetivo
parece atn encontrarse distante, hoy existe un
marco normativo mds técnico en materia de
provisién de empleo publico, lo cual deberia
contribuir a erradicar las viejas practicas.
Sin embargo, algunos autores se muestran
escépticos, como Ramirez (2009):

En tanto cada grupo politico al llegar a
la conduccién del Estado toma la admi-
nistracién como su botin a conquistar
y repartir, hay un escaso desarrollo de
criterios profesionales en la adminis-
tracion publica y un deterioro creciente
de los servicios que esta presta. Es una
practica frecuente que cada gobierno de
turno realiza designaciones de personal
no idéneo o innecesario que se nombra
por clientelismo; consecuentemente no
se aplican (o se hacen de manera laxa)
controles al desempeiio, al manejo de los
recursos, entre muchas otras cuestiones.
(pp. 121-122)

Vista la administracion publica a partir de ese
escenario desalentador, la reforma buscé que
las entidades estatales implementaran acciones
eficaces encaminadas al cumplimiento de resul-
tados concretos en favor de la sociedad como
mecanismo de una administraciéon moderna
que fortaleciera la gestién de lo ptblico (Paez,
2005). Esto se evidencia en aspectos como la
provision y permanencia dentro de los cargos
del Estado y las condiciones para permanecer
dentro de ellos, medidas que buscan asegurar
el cumplimiento de los cometidos estatales.

Si bien el concepto del NMP proviene de la
administraciéon de empresas, lo cierto es que

ha sido transplantado al campo estatal, luego
de que los gobiernos dejaran de ser ajenos a las
presiones del mercado y a las necesidades de
contar con administraciones eficaces y eficien-
tes en las que los servidores mostraran mejores
resultados. Para Echebarria y Mendoza (1999),
la aplicaciéon del NMP en la administracion
publica obedecid a la dificultad de esta para
adaptarse a los pedidos de los administrados
y prometié ser un alivio a la presién por las
demandas insatisfechas.

La pretensién de modernizar el empleo
publico es una consecuencia de la aplicacion
de la teoria del NMP, la cual se funda en que
la profesionalizacidn del servicio es necesaria
para cumplir los fines estatales. Esta premisa
encuentra respaldo normativo en el articulo
125 de la Constitucién Politica en tanto se
prevé que los servidores publicos cuenten
con las calidades requeridas para acceder a
los empleos y se esfuercen por permanecer
en ellos a partir del mérito. Asi, la teoria del
NMP encuadra sin aparentes contradicciones
en ordenamientos juridicos que, como el
colombiano, fundamentan el Estado social de
derecho.

Es asi como debe entenderse que el servidor
publico actual estd llamado a esforzarse en el
desempeno de las tareas encomendadas, para
satisfacer las demandas de los asociados del
Estado, que, mas que eso, bajo la teoria del
NMP, se han convertido en clientes. Al respeto,
senala Estévez (2001) que

no son mas los ciudadanos y la comuni-
dad los privilegiados por el NMP, sino los
“clientes”, un concepto tomado prestado
del sector privado. Con un cambio tan
grande de concepcién respecto del
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beneficiario de los servicios publicos, el
funcionario se transforma en algo similar
a un emprendedor privado, que no esta
exigido en términos de transparencia
o prudencia, sino que sera evaluado en
cuanto a su flexibilidad, creatividad,
espiritu de riesgo y sus productos. (p. 6)

Lo anterior implica que en el ambito publico se
le exigen al servidor publico otras competen-
cias adicionales a la transparencia y la habilidad
técnica para el desempeiio de la funcion: el
servidor publico debe tener capacidad de
liderazgo y ser un “emprendedor” politico
y social. Este tipo de competencias, propias
de la retérica del management, colonizé el
pensamiento de juristas como Joan Prats. Este
autor consideré que el discurso del desarrollo
humano, promovido durante la década del
90 por Naciones Unidas, ofrecia elementos
utiles para reformar el Estado en los paises
latinoamericanos. Probablemente més atento
alo que pasaba en este lado del mundo que a la
crisis que se avecinaba en Europa, Prats (2000)
defendio la idea segtun la cual la capacidad
gerencial de los servidores publicos, junto con
aquellas habilidades propias de los “genuinos
lideres y emprendedores sociales y politicos”
(p. 45), seria un elemento necesario para el
cambio institucional y el desarrollo de mejores
practicas de administracidn y gestion putblica
en América Latina.

Pese al sustento juridico que ha encontrado la
teoria del NMP, es necesario tener en cuenta
las criticas que ha generado dicha teoria. Para
ello, es preciso tener en cuenta los cambios que
se han dado en las formas de organizacién y
administracion del trabajo en el sector publico.
Muchas de las practicas y los conceptos cuyo
origen se encuentra en la administracién de
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empresas han migrado durante las ultimas
dos décadas al ambito del empleo publico.
Para algunos autores que han observado el
fenémeno, se trata de la generacién de la
l6gica managerial (Ascorra, 2010; Pierbattisti,
2012; Thomas & Davies, 2005; Spink, 2009),
conforme a lo que ya a principios de siglo
sostuvo Parker (2002).

Es importante tener presente esta bibliografia
y las criticas que de alli han surgido en contra
del NMP, ya que, si bien este puede ser leido
como una herramienta técnica y neutral que
busca optimizar la prestaciéon del servicio
en beneficio de los administrados, también
esconde un lado oscuro del neoliberalismo.
La progresiva y sistematica colonizacién que
la l6gica de la administraciéon de empresas, o
el management, realiza en el ambito publico
contribuye a una privatizacion en las sombras
de las funciones publicas y a la instalacién de
la l6gica de la rentabilidad por encima de la
eficiencia, segun la cual los ciudadanos son
vistos como clientes y los funcionarios como
proveedores, en tanto que los derechos son
convertidos en mercancias. Este nuevo sistema
dominado por la légica managerial desplaza
hacia los funcionarios la viabilidad del sistema,
sobrecargandolos con la responsabilidad del
funcionamiento de lo publico, pero despo-
jandolos de las condiciones objetivas de un
trabajo digno.

Esta l6gica es, no obstante, ambigua y en
ocasiones contradictoria; se desarrolla en
un entorno donde atn no estan totalmente
definidas las responsabilidades, obligaciones y
formas de medicion del trabajo de muchas de
las personas que laboran en el sector publico.
Un ejemplo de esta ambigiiedad, propia de
un sistema en el que entran en choque las
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condiciones de un trabajo reglado, como es el
empleo publico, y la bisqueda de un modelo
de empresa privada para la funcidn estatal, lo
encontramos en la evaluacién de desempefio
de un porcentaje muy alto de servidores del
sector publico, idea que desarrollaremos en el
siguiente apartado.

La evaluacion de desempeiio:
criterio de permanencia en el
servicio

Elarticulo 125 de la Constitucién del 91 senala
que el retiro del servidor se har4, entre otras
causales, por calificacion insatisfactoria. Asi,
el mérito no es solamente condicién de ingreso
sino de permanencia en el cargo, por lo cual el
desempeno del servidor publico es objeto de
constante medicion. En el texto constitucional
no se hace distincion alguna respecto de la
clase de vinculacién con el Estado para poner
en marcha la evaluacién de desempeno, por
lo cual esta no seria solamente exigible a los
servidores del Estado vinculados en carrera
administrativa, sino también a las personas
vinculadas bajo condiciones excepcionales.

El texto constitucional del articulo 125 sefala
que “el retiro se hara: por calificacién no
satisfactoria en el desempeiio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario, y por las
demads causales previstas en la Constitucion o
la ley” Si bien el contenido objetivo es claro,
el ambito de aplicacion subjetiva no resulta
igual. Ante ese panorama, la discusién de
este articulo se centra en establecer si el
desempeiio de los funcionarios nombrados en
provisionalidad debe ser o no evaluado.

Para aclarar el asunto, es necesario distinguir
tres tipos de nombramientos en el servicio

publico. En primer lugar, se encuentran los
servidores del Estado vinculados al Régimen
de Carrera Administrativa como consecuen-
cia de un proceso de seleccion basado en los
principios del mérito y la igualdad. En segundo
lugar, estan los servidores vinculados por la
figura de libre nombramiento y remocion,
quienes ejercen funciones de confianza,
direcciéon y manejo y cuya permanencia
en el cargo depende de la discrecionalidad
(que no es equivalente de arbitrariedad) del
nominador. En tercer lugar, estan los servi-
dores con nombramiento en provisionalidad,
quienes estan vinculados en cargos de carrera
administrativa de manera provisional, cuando
se presentan vacancias definitivas o tempo-
rales, y que permaneceran alli mientras se
provean los cargos en propiedad (CC, C-431,
2010).

Es necesario auscultar la legislacion para
determinar cémo ha operado el mandato
constitucional que dispone la evaluacién de
desempeno en cada una de las modalidades
descritas. Para ello, se abordara el contenido
de la Ley 909 de 2004, conocida como Ley de
la Carrera Administrativa.

Uno de los principios de la funcién publica
previstos en la Ley 909 de 2004 establece que
“la responsabilidad de los servidores publicos
por el trabajo desarrollado [...] se concretara
a través de los instrumentos de evaluacion
del desempeno y de los acuerdos de gestién”
(Ley 909, 2004, art. 2). Sin embargo, la misma
norma, al definir la evaluacién de desempeiio,
indica que a esta se someteran los empleados
de carrera administrativa, lo que contradice
el mandato constitucional, el cual no hace
distincion entre los tipos de empleados
publicos para su aplicacion:
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Ley 909. Articulo 38. Evaluacién del
Desempeno. El desemperio laboral de
los empleados de carrera administrativa
deberd ser evaluado y calificado 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. A tal efecto, los instru-
mentos para la evaluacién y calificaciéon
del desempeiio de los empleados se
disefiardn en funcion de las metas insti-
tucionales.

El resultado de la evaluacion serd la
calificacién correspondiente al periodo
anual, establecido en las disposiciones
reglamentarias, que deberdn incluir
dos (2) evaluaciones parciales al afio.
No obstante, si durante este periodo
el jefe del organismo recibe informa-
cién debidamente soportada de que el
desempeiio laboral de un empleado es
deficiente podra ordenar, por escrito, que
se le evalten y califiquen sus servicios en
forma inmediata. (Ley 909, 2004, art. 38)
(Cursivas propias)

También se describe, en el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica
(1083 de 2015), lo atinente a la evaluacién de
desempeno, norma que no modifica la condi-
cién de la Ley 909, pues en sentido semejante
se refiere a su aplicacion para los empleados de
carrera y en periodo de prueba; sin embargo,
incluye a los empleados de libre nombramiento
y remocion de gerencia publica:

Articulo 2.2.8.1.1. Definicién. La eva-
luacién del desempeiio laboral es 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 desempeiio de sus respectivos
cargos, busca valorar el mérito como
principio sobre el cual se fundamenten su
permanencia y desarrollo en el servicio.

[...].

Paragrafo. El desempeiio laboral de los
empleados de libre nombramiento y remo-
cion de Gerencia Publica se efectuard de
acuerdo con el sistema de evaluacién de
gestion prevista en el presente decreto. Los
demas empleados de libre nombramiento
y remocion seran evaluados con los crite-
rios y los instrumentos que se aplican en
la entidad para los empleados de carrera.
(Decreto 1083, 2015) (Cursivas propias)

De la norma se puede interpretar que la
evaluacion de desempeio estd orientada
para los empleados de carrera administrativa,
asi como para los de libre nombramiento y
remocion de gerencia publica, y que queda por
fuera, por lo menos en el dmbito legislativo,
la aplicaciéon de este instrumento para los
empleados nombrados en provisionalidad;
estos servidores también desempenan funcio-
nes publicas, razén suficiente para que sean
objeto de evaluacion. Al no realizarse de esa
manera, la normativa legal contradice el texto
constitucional.

Como sera analizado en el siguiente apartado,
esta controversia ha ocupado la atencion de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado.
Sin embargo, dentro de la investigacién que
se plasma en este articulo, consideramos
necesario obtener evidencia empirica de la
manera como las entidades publicas interpre-
tan esta controversia normativa, aspecto que
se desarrollard mas adelante.

Bogotd D.C. Colombia « No.49 « julio - diciembre de 2018  pp.89-114 + Ejemplares: 500 « ISSN: 2619-3744 ‘ D@ﬂg_ggmqg@fgem 97



Evaluacién de desempeiio para funcionarios publicos de la rama ejecutiva con nombramiento en provisionalidad

Para culminar esta seccién y analizar la
jurisprudencia, asi como las respuestas dadas
por las entidades al problema de investigacion,
es necesario tener en cuenta los conceptos
emitidos por la CNSC y el DAFP. La primera
sefala que,

en cuanto a la evaluacion de los funciona-
rios provisionales, esta resulta procedente
siempre y cuando se desarrolle a través de
instrumentos especificos disefiados por la
entidad para tal fin, la cual debe generarse
como parte integral de la Politica Institu-
cional y de Administracién del Talento
Humano, dentro de un marco de apoyo
y seguimiento a la gestion de la entidad,
para lo cual, en el instrumento especifico
debera sefialarse de manera expresa que
la misma no genera derechos de carrera
ni los privilegios que la ley establece para
los servidores que ostentan esta condicion,
la cual en cumplimiento de los mandatos
constitucionales, particularmente en
lo dispuesto en el Articulo 125 de la
Norma Superior, debe ser producto de un
concurso publico en el que se acrediten,
ademads de los requisitos y condiciones del
empleo, las calidades y la demostracién
del mérito, pilares fundamentales de los
sistemas de carrera del pais. (CNSC, 27
de febrero de 2014)

Por su parte, el DAFP ha dicho que,

asi las cosas, en criterio de esta Direccion,
la entidad puede hacerles seguimiento
a las funciones desarrolladas por los
empleados en provisionalidad, evaluando
su desempeno, para lo cual puede estable-
cer instrumentos especificos disenados
por la entidad para tal fin, sin que estos
puedan corresponder a los establecidos

por la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil para los funcionarios de carrera o
en periodo de prueba. (DAFP, 28 de enero
de 2016)

Como se puede observar, aunque se ha dotado
a la administracién publica de mecanismos
para garantizar el cumplimiento de las metas
del Estado, persisten contradicciones y vacios
normativos. Estas patologias se generan a
causa de la implementacién de teorias como
las del NMDP, las cuales pueden generar una
contradiccidn sistémica entre las practicas
y los mandatos legales y desencadenar, asi,
contradicciones interpretativas, como veremos
en el siguiente apartado.

Desarrollo jurisprudencial

de la evaluacion de desempeiio
como causal de retiro del
servicio

En este apartado se pretende evidenciar el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido la
evaluacién de desempeno como causal de
retiro del servicio para empleados publicos
de la rama ejecutiva, comparando la posicion
asumida tanto en los casos de los servidores
nombrados en propiedad como de los nom-
brados en condicién de provisional. Para ello,
se analizaron sentencias del Consejo de Estado
y de la Corte Constitucional.

El punto de partida se encuentra en el articulo
125 de la Constitucién Politica, donde se
estipula la carrera administrativa como regla
general del empleo de los 6rganos y las enti-
dades publicas; asi mismo, se establece como
causal de retiro la calificacién insatisfactoria
en el desempeno del empleado. Tal calificacién
debe ser resultado de un proceso de evaluacién
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del desempefio con sustento objetivo y reglado
por el articulo 38 de la Ley 909 de 2004-.

Villegas (2016) considera la evaluacién de
desempefo como “una herramienta de gestion
(que evalua los) aportes al cumplimiento de
las metas institucionales de los empleados de
carrera y en periodo de prueba vy tipifica en
forma expresa la causal de retiro” (p. 467).

La Corte Constitucional, por su parte, define
la evaluacién de desempeno de los servidores
publicos con nombramiento en propiedad
como un elemento de permanencia, en el
entendido de que, por su aplicacidn, se puede
seleccionar a los mejores y de esta manera
garantizar la calidad del servicio prestado, lo
cual se evidencia en el siguiente extracto:

El régimen de carrera prevé el retiro del
empleado en muchos eventos que no tie-
nen ninguna connotacién sancionatoria,
sino que simplemente buscan mejorar
la calidad y eficacia del servicio. [...] La
separacion de la carrera puede tener vin-
culos més estrechos con la conducta del
funcionario, como cuando este es retirado
del servicio por bajo rendimiento. [...] La
finalidad es simplemente mantener en el
régimen de carrera alos mds idéneos, pero
ello no significa que quienes son apartados
del régimen han cometido conductas
impropias.

[...].

El retiro del funcionario no tiene como
finalidad sancionarlo, sino asegurar que la
gestion publica sea eficiente y esté a cargo
de personal calificado para que se cumpla
la finalidad de “servir a la comunidad”
de manera armoénica con los mandatos
constitucionales. (CC, C-501, 2005, art. 2)

Por su parte, el Consejo de Estado (CE, 0270-10,
2013) define la evaluacién de desempeiio como
“una herramienta de conduccién de personal
y un mecanismo controlador que permite
apreciar el rendimiento, el comportamiento
y la calidad del trabajo de los empleados’, la
cual genera, entre otras, como consecuencia,
“la permanencia o retiro del servidor publico,
atendiendo al resultado de la evaluacién”

Las anteriores definiciones aluden a la eva-
luacién de desempeiio de los empleados
publicos con nombramiento en propiedad en
carrera administrativa, y coinciden en que la
evaluacion de desempenio es una herramienta
para medir la calidad del servicio y en que, por
tanto, la calificacidn insatisfactoria conlleva al
retiro del servicio publico.

Se puede afirmar que hay consenso en las
posiciones jurisprudenciales. De los pronun-
ciamientos se deduce que la evaluacion de
desemperiio se realiza y es obligatoria para los
funcionarios publicos nombrados en propie-
dad, asi como el alcance de sus efectos. No se
puede decir lo mismo del tratamiento otorgado
a la evaluacion de desempeiio como causal de
retiro del servicio para empleados publicos de
la rama ejecutiva con nombramiento en provi-
sionalidad. Al respecto, mientras que la Corte
desarroll6 una linea jurisprudencial en la que
manifiesta que la calificacidn insatisfactoria
es una causa valida de motivacién del acto
administrativo de retiro del provisional, hasta
finales del afio 2010 el Consejo de Estado no
acept6 tal tesis y se limit6 a decir que los actos
de retiro de los nombrados en provisionalidad
podrian darse sin motivacién alguna.

Por su parte, Villegas (2016) manifiesta la
improcedencia de la calificaciéon a quienes se
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encuentran nombrados en provisionalidad; al
respecto, dice:

Tampoco se puede “crear” o “derivar” o
“inferir” o “suponer” la autorizacién o
competencia funcional para la evalua-
ciéon del desempeiio del provisional so
pretexto que la Corte Constitucional en
algunas sentencias de tutela se ha referido
a la “calificacion del desempeno” como
uno de los posibles eventos de retiro del
provisional.

Ello no es procedente, dado que la ratio
decidendi o razén para decidir, con carac-
ter vinculante, en esas sentencias de la
Corte Constitucional, es el deber de moti-
vacion del acto de retiro del provisional;
en tanto, la frase invocada es apenas un
obiter dictum, un dicho de paso, carente
de poder vinculante y cuanto menos
tratdndose de una frase contenida en
una sentencia de tutela, cuyo dmbito de
aplicacion es apenas interpartes. (p. 469)

La anterior afirmacién es cuestionable, ya
que, dentro de las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
a la fecha de terminacion del informe final del
presente capitulo no se encontré providencia
alguna en la cual se decidiera sobre la evalua-
cion de desempeiio o la calificacién del servicio
realizada a algtin empleado publico nombrado
en provisionalidad.

No obstante, ante tal circunstancia, la
afirmacién de Villegas resulta igualmente
cuestionable porque solo toma como referente
dos sentencias: la T-800 de 1998 y la SU-917
de 2010, desconociendo que entre estas dos
sentencias existe una linea jurisprudencial con
mas de 80 providencias.

Esta circunstancia obligé a la Corte a pro-
nunciarse para definir reglas aplicables a los
funcionarios nombrados en provisionalidad,
y lo hizo mediante la SU-917 de 2010, que,
al tratarse de una sentencia de unificacién,
extiende los efectos interpartes de los casos
revisados en la providencia convirtiéndolos en
erga omnes para las situaciones sobre la materia
que en adelante se presenten.

El segundo reparo a la afirmacion de Villegas
radica en que, al no existir un pronunciamiento
respecto de la procedencia o improcedencia de
la evaluacidon de desemperio para los funciona-
rios publicos nombrados en provisionalidad por
parte de la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, mas que una negativa, se evidencia
la existencia de un vacio en la materia. Es decir,
las obiter dicta a las que se refiere Villegas no
son producto de casos concretos en los que
se discuta la desvinculacién de un empleado
nombrado en provisionalidad por calificacion
insatisfactoria, luego no son precedentes en el
sentido estricto.

Debido a la ausencia de un caso concreto
que verse sobre la evaluacién de desempeno
realizada a un empleado publico nombrado
en provisionalidad, encontramos una difi-
cultad metodolégica en el desarrollo de esta
investigacion, lo cual nos obligé a realizar un
andlisis de elementos contenidos dentro de la
linea jurisprudencial mencionada sobre los
nombramientos en provisionalidad, elementos
que puedan tener alguna relacién con el objeto
del presente capitulo y que ayuden a solucionar
el vacio juridico evidenciado.

Sobre los nombramientos en provisionalidad,
la Corte Constitucional ha desarrollado una
linea que inicia con la SU-250 de 1998 y que
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se consolida como precedente con la SU-917
de 2010, cuyas tematicas principales abordan
la motivacién de los actos administrativos de
retiro, la procedencia de la accidon de tutela
contra providencias judiciales y la tutela para
controvertir el acto de retiro del provisional.

El tema mas cercano al objeto de la presente
investigacion gira en torno de la obligatoriedad
de la motivacién del acto administrativo de
retiro de un funcionario nombrado en provi-
sionalidad presente en “3 sentencias en el afio
1998, 1 en el 2002, 3 en el 2003, 4 en el 2004,
24 en el 2005, 15 en el 2006, 13 en el 2007, 13
enel 2008y 13 en el 2009” (CC, SU-917,2010).

Dentro de los acdpites de motivacién del
acto administrativo de retiro del funcionario
nombrado en provisionalidad, también se debe
desglosar el topico sobre las causales validas
de la motivacidn de los actos administrativos,
el cual, a su vez, se divide en dos grupos:
las sentencias que plantean como causal de
motivacién del acto de retiro la calificaciéon
insatisfactoria y las que no, tal y como se
observa en la tabla 1.

En la tabla 1 se observa como las sentencias
relacionadas, en total 62, se acercan o se alejan
de uno de los planteamientos. La ubicacién
de las sentencias a los costados obedece a
que existe reiteraciéon del argumento tanto
en el acdpite de consideraciones como en
la solucién del caso. Para las ubicadas en la
mitad de las casillas, el argumento solo se
encuentra en la parte considerativa. Las que se
ubican en el extremo opuesto del argumento,
aunque se mantienen dentro del recuadro,
responden a que dentro de las consideraciones
se mencionan los dos argumentos y presentan
cierta inclinacion respecto del argumento mas

cercano, pero generan confusién porque no
asumen una posicién respecto a alguno.

También se evidencia que las posturas mas
claras a propdsito de alguno de los argumentos
se encuentran en las primeras sentencias
de la linea, lo que puede obedecer a que
luego del 2005 la mayoria de providencias
se desarrollaron casi en el mismo formato,
haciendo simplemente el recuento de los
pronunciamientos existentes.

Las sentencias T-1240 de 2004, T-161 de 2005
y T-222 de 2005 se resaltan porque en estas se
encuentra una postura mas radical respecto del
objeto de andlisis. En ellas, la Corte manifesto
que “el empleado en provisionalidad no tiene
la misma estabilidad de quien ha ingresado
en la carrera, en cuanto que no ha ingresado
mediante concurso de méritos, ni estd sujeto
a calificacion de servicios” (cursivas propias),
con lo que niega, asi, la posibilidad de realizar
evaluacion de desempeno.

Respecto de las providencias de tutela, se podria
decir, conforme a la posicion de Villegas (2016),
que los efectos de estas apenas son interpartes
y, ademads, que el argumento segun el cual a
un provisional “solo podria desvincularlo por
motivos disciplinarios, baja calificacion o
porque se convoque a concurso para llenar la
plaza de manera definitiva” (cursivas propias)
no corresponde de manera estricta a una ratio.

Pero no se puede perder de vista que se trata
de un argumento que la Corte Constitucional
ha reiterado sistemdticamente en gran parte
de las sentencias que conforman la linea
jurisprudencial analizada; asi mismo, existen
tres sentencias de unificacién que, por su
naturaleza y jerarquia, son de obligatorio
cumplimiento y producen efectos erga omnes:
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Tabla 1. La calificacién insatisfactoria como causal de motivacién del acto de retiro segin las

sentencias

Posicion iniciada con la SU-250 de 1998

“La Administracién solo
podria desvincularlo por
motivos disciplinarios

0 porque se convoque a
concurso para llenar la
plaza de manera definitiva,
con quien obtuvo el primer
lugar”.

Fuente: elaboracidn propia.

T-800/98
T-884/2002
T-610/2003
T-1206/2004

T-1240/2004

T-123/2005
T-161/2005
T-222/2005
T-267/ 2005
T-752/2005
T-804/2005
T-1117/2005
T-1162/2005
T-1248/2005
T-1316/2005
T-024/2006
T-156/2006
T-170/2006
T-653/2006
T-974/2006
T-132/2007
T-245/2007
T-410/2007
T-729/2007
T-793/2007
T-857/2007
T-887/2007
T-1092/2007
T-010/2008
T-157/2008
T-270/2008
T-308/2008
T-437/2008
T-580/2008
T-011/2009
T-087/2009
T-104/2009
T-108/2009

Posicion iniciada con la T-752 de 2003

T-752/2003
T-597/2004
T-951/2004
T-031/2005
T-374/2005
T-392/2005
T-454/2005
T-648/ 2005
T-660/2005
T-696/2005
T-1258/2005
T-1310/2005
T-257/2006
T-873/2006
T-384/2007
T-464/2007
T-007/2008
T-356/2008
T-891/2008
T-1112/2008
T-1022/2008
T-023/2009
T-269/2009
SU-917/2010
SU-691/2011
SU-556/2014

“La Administracion solo
podria desvincularlo por
motivos disciplinarios, baja
calificacion o porque se
convoque a concurso para
llenar la plaza de manera
definitiva, con quien obtuvo
el primer lugar”
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SU-917 de 2010, SU-691 de 2011 y SU-556
de 2014, las cuales aceptan la evaluacién de
desempeno como precedente respecto de las
causales védlidas de motivacion de un acto
administrativo de retiro de un funcionario
publico nombrado en provisionalidad.

En sintesis, si bien no se puede hablar de una
linea jurisprudencial en la cual las ratio deci-
dendi de las sentencias que la conforman hayan
tratado sobre una controversia respecto de la
aplicacién de la evaluacién de desempeiio para
los funcionarios nombrados en provisionalidad,
tampoco se deben desestimar los argumentos
respecto de la posibilidad de motivar un
acto de terminacién del nombramiento en
provisionalidad por calificacién insatisfactoria.

Los pronunciamientos contenidos dentro de
las sentencias analizadas cumplen con los
requisitos para poder afirmar que estas, a
pesar de tratarse de obiter dicta, reinen las
condiciones de la regla de reconocimiento
toda vez que son criterios aplicados de manera
reiterativa por parte de los jueces, envestidas
de validez juridica porque las providencias que
se han apartado de estos, como las proferidas
por el Consejo de Estado, que contradecian
la posicion de la Corte, fueron revocadas por
el tribunal constitucional por desconocer el
precedente.

Por tanto, y a pesar de que no existe una
linea jurisprudencial respecto a la evaluacion
de desempefio como causal de retiro de los
servidores publicos nombrados en condicién
de provisionalidad, el argumento desarrollado
en 23 sentencias de tutela desde el afio 2003
hasta el afio 2009 sirve de base para definir una
situacion semejante al momento de presentarse
una controversia judicial. El argumento
sirve, en primera medida, porque la regla de

reconocimiento contenida en las sentencias
analizadas respecto de la posibilidad de motivar
un acto administrativo de terminacién de
un nombramiento en provisionalidad como
resultado de una calificacion insatisfactoria,
la cual, l6gicamente, debe ser producto de un
procedimiento de evaluacion de desempeiio, lo
respaldaria; asi mismo, porque, conforme a la
sentencia C-634 de 2011, existe la obligacion
de las autoridades publicas, al momento de
realizar actuaciones administrativas, de aplicar
“las decisiones de la Corte que interpreten las
normas superiores aplicables a la resolucién
de los asuntos de su competencia” (CC, C-634,
2011), que, para el caso puntual, serian las
providencias SU-917 de 2010, SU-691 de 2011
y SU-556 de 2014; asi, la actuacion estaria
conforme a derecho.

Por lo tanto, los argumentos que hasta el
momento hacen parte de la obiter dicta de la
linea jurisprudencial estudiada pueden servirle
al operador judicial al momento de solucionar
una controversia que verse sobre la materia,
como la ratio decidendi al momento de proferir
el fallo, situacién que seria conforme a derecho
porque un pronunciamiento contrario estaria
en contravia de los lineamientos reglados
en tres sentencias de unificacién de la Corte
Constitucional: SU-917 de 2010, SU-691 de
2011 y SU-556 de 2014-.

Es importante reiterar que para esta investi-
gacion revisamos jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, dentro
de la cual no se encontré caso alguno en el que
se haya debatido sobre la desvinculacién de un
funcionario en provisionalidad como resultado
de un procedimiento de evaluacion de desem-
peiio, pero es posible que se hayan presentado
casos en instancias que no han sido objeto de
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discusion de los drganos judiciales de cierre.
Esta situacion invita a realizar revisiones de
casos que no han llegado a las altas cortes con el
fin de ampliar el conocimiento al respectoy, asi,
superar la limitacién metodolégica presente en
esta investigacion.

La evaluacion de desempeio
de las personas nombradas

en provisionalidad: un
acercamiento a la cotidianidad
de las entidades

Al analizar la jurisprudencia, comprendimos
que existe vacio y controversia en relacién con
la evaluacién de desempeiio y el uso de sus
resultados en el caso de los empleados nom-
brados en provisionalidad. Tal controversia
no es solo de los jueces, es parte de la coti-
dianidad de las entidades publicas, por lo que
consideramos necesario recaudar informacién
empirica al respecto. Para ello, preguntamos
a 64 entidades publicas de la rama ejecutiva
del poder publico en el orden nacional, en su
mayoria pertenecientes a los sectores central
y descentralizado por servicios, asi como a
algunas agencias del Estado, nueva tipologia
de organismos del sector descentralizado por
servicios. A estas entidades les solicitamos
que informaran si en ellas se les practica la
evaluacion de desempeiio a los servidores
publicos nombrados en provisionalidad y, de
ser asi, que indicaran cudles eran los motivos
para hacerlo o abstenerse.

En este mismo sentido, si la respuesta era
afirmativa, se pregunt6 a partir de cuando
han evaluado a los funcionarios nombrados
en provisionalidad, cudl es el porcentaje del
total de funcionarios provisionales evaluados

104 Didlogos de Saberes

durante los tltimos dos anos, en qué medida
se presentaron calificaciones insatisfactorias
y en cuantos de estos casos dicha calificacion
fue causa para desvincularlos.

Encontramos que 32 entidades si evalGan
el desempeno de sus servidores publicos
provisionales!, mientras que 26 no lo hacen?

! Las entidades que califican el desempeno de sus
funcionarios provisionales son: Agencia para la
Reincorporacién y la Normalizacién (ARN), Agen-
cia Presidencial de Cooperacién Internacional
de Colombia (APC Colombia), Unidad Nacional
para la Gestion del Riesgo de Desastres (UNGRD),
Agencia Nacional Inmobiliaria Virgilio Barco Var-
gas, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
Ministerio de Hacienda, Ministerio de Cultura,
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, De-
partamento Administrativo de la Funcién Publica
(DAFP), Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE), Departamento Nacional de
Planeacién (DNP), Departamento Administrativo
de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Colciencias),
Departamento Administrativo del Deporte, la Re-
creacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento
del Tiempo Libre (Coldeportes), Superintendencia de
Notariado y Registro, Superintendencia de Puertos
y Transporte, Superintendencia de Servicios Pabli-
cos Domiciliarios, Superintendencia de Subsidio
Familiar, Superintendencia Financiera de Colombia,
Superintendencia Nacional de Salud, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), Conta-
duria General de la Nacién, Unidad Administrativa
Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), Unidad
Administrativa Especial de Gestiéon de Restitucién
de Tierras Despojadas (UAEGRTD), Comisién de
Regulacién de Energia y Gas (CREG), Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico
(CRA), Comisién de Regulacién de Comunicaciones,
Agencia Nacional del Espectro, Agencia Nacional de
Contratacién Publica-Colombia Compra Eficiente,
Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), Instituto
Colombiano para el Fomento de la Educacién Supe-
rior (Icfes) y Agencia Nacional de Tierras (ANT).

2 Las entidades que no califican el desempeiio de
sus funcionarios nombrados en provisionalidad
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Asi, el 50% de las entidades objeto de la
muestra respondi6 afirmativamente, mientras
que el 40,62 % lo hizo en forma negativa,
independientemente de los motivos aludidos
por cada una de las posiciones adoptadas.
Seis entidades, correspondientes al 9,37 %, no
dieron respuesta a pesar de haberles reiterado
la peticion e indicado la importancia académica
de la consulta®.

La mayoria de las respuestas obtenidas estan
sustentadas en el vacio legal existente y en
los conceptos ambivalentes de la CNSC vy
del DAFP en cuanto a la procedencia de la

son: Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de
Justicia y del Derecho, Ministerio de Relaciones
Exteriores — Cancilleria, Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio
de Educacion Nacional (MEN), Ministerio del In-
terior, Ministerio de Minas y Energfa, Ministerio
de Salud y de la Proteccion Social, Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social (DPS),
Departamento Administrativo de la Presidencia de
la Republica (Dapre), Superintendencia de Industria
y Comercio, Superintendencia de Vigilancia y Se-
guridad Privada, Unidad de Informacién y Analisis
Financiero (UIAF), Junta Central de Contadores,
Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas
y Contribuciones, Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, Servicio Nacional de Apren-
dizaje (SENA), Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (Inpec), Instituto Colombiano Agro-
pecuario (ICA), Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos (Invima), Instituto
Geografico Nacional Agustin Codazzi (IGAC), Ins-
tituto Nacional de Vias (Invias), Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI) y Agencia Nacional de
Mineria (ANM).

Las entidades que no dieron respuesta al derecho de
peticién son: Ministerio de Transporte, Ministerio de
Trabajo, Superintendencia de la Economia Solidaria,
Superintendencia de Sociedades, Unidad de Proyec-
cién Normativa y Estudios de Regulacién Financieray
Escuela Superior de Administracién Publica (ESAP).

evaluacion de desempeinio de funcionarios
nombrados en provisionalidad.

En algunos casos, sin importar que la respuesta
ala pregunta sobre la evaluacion de desempefo
a funcionarios en provisionalidad fuera
afirmativa o negativa, las entidades utilizaron
las mismas fuentes normativas y los conceptos
de la CNSC, del DAFP o de ambos.

A manera de ejemplo, la Agencia Presidencial
de Cooperacion Internacional de Colombia
(APC Colombia), al responder afirmativamente
la pregunta elevada, cité especificamente,
entre otras fuentes normativas, el articulo 38
de la Ley 489 de 1998, el articulo 2.2.8.1.1 del
Decreto 1083 de 2015 y el Concepto 2014EE-
6577 de 2014, emitido por la Comision CNSC.
A su vez, la Agencia del Inspector General de
Tributos, Rentas y Contribuciones dio una
respuesta negativa a partir de los mismos
articulos y concepto.

Esta situacién ha generado confusién debido a
que existen dos posiciones excluyentes, por lo
que se ha polarizado la discusién y se ha puesto
en evidencia la inexistencia de una posiciéon
uniforme al respecto.

Otro aspecto que arroja la muestra es el
siguiente: de las 26 entidades en las que no
se evalia el desempeiio de sus funcionarios
nombrados en provisionalidad, en 9, a pesar de
ello, se esta trabajando en la implementacion de
dicha evaluacién por la trascendencia juridica
que reviste el tema; estas instituciones son:
Ministerio de Justicia y del Derecho, Ministerio
de Relaciones Exteriores-Cancilleria, Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
Ministerio del Interior, Superintendencia de
Industria y Comercio, Superintendencia de
Vigilancia y Seguridad Privada, Agencia Nacio-
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nal de Defensa Juridica del Estado, Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA) y Agencia
Nacional de Infraestructura (ANI).

Lo anterior indica que del total de entidades
que se abstienen de evaluar a sus provisionales,
un 34,61 % estd en proceso de hacerlo, es decir,
aproximadamente la tercera parte registra
una tendencia hacia la implementacion de la
evaluacion. Si bien es cierto que los objetivos
que buscan las entidades son diferentes, dentro
de esta tendencia se destacan tres respuestas,
que se resumen a continuacion.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible dice no haber adoptado ningtn
instrumento para realizar la evaluacién de
desempeiio a funcionarios provisionales,
debido a que viene trabajando en la implemen-
tacion de un sistema propio que esté alineado
a la medida de la entidad y que tenga como
fundamento mejorar la gestion del desarrollo
de sus servidores publicos, tanto de carrera
como provisionales.

Bajo esta misma linea, la Superintendencia
de Industria y Comercio expresé que, si
bien es cierto que no estd evaluando a sus
provisionales, pretende hacerlo para integrar
su desempeiio con la misién institucional para
generar un valor agregado a la entidad a través
del desempeiio efectivo y la valoracién de
los objetivos asignados en cumplimiento del
trabajo realizado por el empleado que conlleve
a la mejora continua en el ejercicio del cargo.
También argumenté que el seguimiento
demostrado a través de evidencias debe dar
cuenta del avance o cumplimiento de los
resultados frente a los objetivos pactados, que,
a su vez, constituyen los hechos o elementos
que sirven de base para determinar su validez,
lo cual debera permitir que en la calificaciéon

se asigne una valoracién numérica objetiva al
resultado alcanzado por el servidor publico
durante su periodo de seguimiento.

Asimismo, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado manifesté que en la
actualidad no les aplica la evaluacién de des-
empeno a los servidores publicos nombrados
en provisionalidad, pero que, no obstante, se
encuentra en proceso de construcciéon de un
sistema de medicién del desempeiio laboral
para este tipo de funcionarios. Lo anterior,
basado en conceptos de la CNSC y el DAFP
en los que se concluye que se podra evaluar,
bajo instrumentos especificos disefiados por
la entidad o similares a los existentes, a los
servidores de carreray de libre nombramiento
y remocion, entendido esto como una politica
institucional dentro de un marco de apoyo y
gestion, sin que ello genere derechos de carrera
ni sus privilegios.

Aumento de la implementacion
de la evaluacion de desempeiio

a provisionales en el cuatrienio

2015-2018

La entidad publica de la rama ejecutiva del
orden nacional precursora en la evaluacion
de desempeiio de provisionales es la Super-
intendencia Financiera de Colombia, que lo
viene haciendo desde febrero de 2007. Para
ello, acogié un instrumento transitorio: la
Resolucion 0180 de 2007. Le siguen, en orden,
el Ministerio de Cultura y el DAFP, que hicieron
lo propio en el afio 2009; la Contaduria General
dela Nacién, que implementd la Resolucion 712
de 2012, a través de la cual determiné evaluar al
personal provisional con el fin de que estuviera
en igualdad de condiciones laborales respecto
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de los funcionarios de carrera administrativa;
el Departamento Administrativo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (Colciencias), que
implemento la evaluacién de desempeno para
provisionales desde el 1.0 de febrero de 2013,
de acuerdo con la Resoluciéon 0809 de 2012;
la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social (UGPP), que también adoptd
esta evaluacion en 2013, y la Agencia para la
Reincorporacién y la Normalizacién (ARN),
la Superintendencia Nacional de Salud y el
Instituto Colombiano para el Fomento de la
Educacion Superior (Icfes), las cuales acogieron
esta forma de evaluacién de desempeno en el
ano 2014.

Respecto al afio 2015, la evaluacién de
desempeno laboral de provisionales se empezé
a implementar en los siguientes organismos:
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), Departamento Nacional
de Planeacién (DNP), Superintendencia de
Subsidio Familiar, Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), Unidad Admi-
nistrativa Especial de Gestién de Restitucion
de Tierras Despojadas (UAEGRTD), Comision
de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Basico (CRA) y Agencia Nacional del Espectro.

Para 2016, se regul6 la evaluacion de provisiona-
les en la Agencia Nacional Inmobiliaria Virgilio
Barco Vargas, el Departamento Administrativo
del Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica
y el Aprovechamiento del Tiempo Libre
(Coldeportes) y la Superintendencia de Puertos
y Transporte.

En 2017, lo hicieron la Agencia Presidencial
de Cooperacion Internacional de Colombia

(APC Colombia), la Unidad Nacional para la
Gestion del Riesgo de Desastres (UNGRD), el
Ministerio de Hacienda, la Superintendencia
de Notariado y Registro, la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, la Comi-
sion de Regulacion de Energia y Gas (CREG),
la Comision de Regulacion de Comunicacio-
nes, la Agencia Nacional de Contratacién
Publica-Colombia Compra Eficiente y la
Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).

A suvez, en 2018 adoptaron la evaluacién para
funcionarios nombrados en provisionalidad el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y la Agencia Nacional de Tierras
(ANT).

De esta manera, entre el aio 2007 y el 2014,
solo 9 entidades acogieron esta forma de
evaluar competencias a funcionarios en
provisionalidad, las cuales corresponden
al 28,12 % del total de entidades objeto de
muestra que respondieron afirmativamente.

En lo que respecta al cuatrienio 2015-2018,
esta evaluacion para provisionales se acogié
en las otras 23 entidades escogidas, lo que
asciende al 71,87 % restante. Es evidente
que a partir del ano 2015 la tendencia a
implementar esta evaluacion en las entidades
de la rama ejecutiva se ha triplicado, si
se compara con el periodo comprendido
entre 2007 y 2014. Se registra entonces una
tendencia progresiva importante de aumento
en la practica de evaluar el desempeno de los
funcionarios nombrados en provisionalidad.
Esto, con el tiempo, probablemente motivara
pronunciamientos judiciales en las altas cortes
que contribuiran a resolver la controversia
planteada en el apartado anterior de este
articulo.
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Analisis de casos particulares

Algunos casos especificos que revisten impor-
tancia, en razén de la motivacién de su
respuesta, merecen ser destacados. El primero
es el dela ARN, que en su respuesta indic6 que
los porcentajes de funcionarios con calificacion
no satisfactoria en los dos dltimos anos fueron
los siguientes: periodo 2016-1:1,02 %; periodo
2016-2:0,25%, y 2017:0%. De ahi que en la
vigencia 2016 si se presentaron evaluaciones no
satisfactorias de servidores publicos nombra-
dos en provisionalidad, pero no asi en 2017. Al
responder en cudntos de estos casos, durante
ese mismo periodo, la evaluacion insatisfactoria
habia sido una causa para desvincular a dichos
funcionarios, la ARN informé que en ninguno,
debido a que el numeral 10.° del Articulo 1.0
de la Resolucién 0552 de 2014, normativa
interna, vigente y aplicable para la evaluacién
de desempeno de los afios 2016 y 2017, no
contemplaba el retiro del servicio de aquellos
funcionarios por ese motivo.

En este mismo sentido, el DAFP expuso que,
de la totalidad de empleados nombrados
en provisionalidad durante los afios 2016 y
2017, solo el 1% present6 una evaluacién del
desempeno no satisfactoria. A pesar de ello,
sefiald que durante los dos dltimos afios no
se han efectuado retiros del servicio de tales
empleados como consecuencia de la evaluacion
del desempefio.

Otro caso relevante es el de la Superintendencia
de Notariado y Registro, en la cual se evalta a
los servidores publicos en provisionalidad
a partir del segundo semestre de 2017, de
acuerdo con la Resolucion 9272 del 30 de
agosto de ese afio. No obstante, indic6 que la
primera y tnica evaluacién realizada a la fecha

se hizo con cardcter pedagdgico y no arrojé
calificaciones insatisfactorias.

En los casos expuestos, encontramos que la
evaluacién de desempeno de los empleados
en provisionalidad no tiene ningtn efecto
vinculante, pues se trata de un acto simbélico
o pedagdgico, pero no sancionatorio. Es
dificil establecer la causa de esto, pero quizas
obedezca a que los nominadores y encargados
de evaluar en las entidades pueden temer un
reintegro a causa del vacio legal, lo cual puede
desencadenar las correspondientes acciones
de repeticién en contra de esos funcionarios.
Sin embargo, este vacio estd dejando en vilo
el principio contemplado en el articulo 125
constitucional, pues, aunque un empleado
estd nombrado en provisionalidad y por ende
carece de estabilidad laboral, no por ello puede
desempenarse de forma ineficiente.

Improcedencia de la evaluacion
de desempeiio a provisionales y
seguimiento con herramientas
propias

Ante lo expuesto por la UGPDP, se puede inferir
que alli no se evalaa el desempeno a los pro-
visionales por considerar que esta evaluacion
solo es procedente para los funcionarios de
carrera administrativa; en todo caso, si se les
hace seguimiento a través de una herramienta
propia, con el fin de calificarlos objetivamente
y de concientizarlos de que su gestion impacta
el logro de resultados de la entidad. Esa entidad
cuenta con una metodologia denominada
“evaluacion de resultados individuales’, la cual
permite evaluar a los servidores nombrados
en provisionalidad y de la planta temporal,
cuyas condiciones estan regladas en el Sistema

108 Difblagas 4& Snberes ‘ Bogotd D.C. Colombia « No.49 « julio - diciembre de 2018 « pp. 89-114 « Ejemplares: 500 « ISSN: 2619-3744



Oscar Andrés Lopez Cortés, Cindy Nathaly Amaya Moreno, Pedro Alberto Jurado Pefia y Jorge Ulises Useche Torres

Integrado de Gestién con formatos diferentes
a los usados para evaluar a los funcionarios
de carrera. La entidad advierte que este tipo
de evaluaciones no genera los derechos de
carrera ni el acceso a esta. El objetivo de la
evaluacion de resultados de los servidores
provisionales y en planta temporal es evaluarlos
y calificarlos objetivamente, asegurando
que todos comprendan cémo su gestiéon
contribuye con el logro de los resultados de la
entidad y el cumplimiento del Plan Estratégico
Institucional.

El caso de la UGPP pone de presente otra de
las grandes controversias del empleo publico
en Colombia: la incertidumbre que afrontan
las personas nombradas en provisionalidad.
En las entidades publicas existe mucho temor a
consolidar derechos de carrera a personas que
no han entrado al servicio a través de concurso,
por las implicaciones legales que esto tiene.
Sin embargo, esa incertidumbre obedece a que
histéricamente el Estado colombiano ha sido
negligente en la realizacién de los concursos
publicos. El hecho de que se carezca de certeza
respecto a la evaluacion del desempeiio de los
provisionales y a qué hacer para garantizar
principios como la igualdad y la eficiencia
de la administracion simultineamente revela
la tensién que estd generando la misma
desidia estatal en materia de nombramientos
provisionales.

Desvinculacion de
provisionales con calificacion
insatisfactoria

Al respecto, vale la pena resaltar la respuesta

de la UAEGRTD, que afirmé que el porcentaje
del total de provisionales evaluados con

calificaciones no satisfactorias en 2016 fue de
0,25, y en 2017, de 0,49, periodo en el que se
desvincularon 4 funcionarios provisionales por
dicho motivo.

Sobre este punto del andlisis, debe hacerse
referencia a la respuesta dada por la CRA, que
manifesté que no se han presentado califica-
ciones insatisfactorias y que, por lo tanto, la
evaluacién no ha sido causal de desvinculaciéon
para funcionarios con nombramiento en
provisionalidad. Empero, expuso que en su
normatividad interna, contenida en el literal
f del articulo 10.°de la Resolucion UAE CRA
n° 083 de 2015, la calificacién en rango
bajo (menos del 65%) configura causal para
declarar la insubsistencia del nombramiento
provisional.

Estos son dos casos claros de entidades que
admiten abiertamente haber desvinculado a un
funcionario en provisionalidad por calificacion
insatisfactoria o que podrian hacerlo si aplica-
ran la normatividad interna. Desde el punto
de vista metodoldgico, esto constituye una
pista importante para futuras investigaciones
que indaguen sobre controversias judiciales
relacionadas con el asunto aqui analizado, pues
se podria concentrar la busqueda en procesos
judiciales de caracter laboral iniciados contra
alguna de estas entidades.

Diferentes motivos para
abstenerse de evaluar el
desempeiio de provisionales en
entidades de la rama ejecutiva

En el caso del Ministerio de Defensa Nacional,
se tiene establecida la evaluacion de desempeiio
Unicamente para los funcionarios en carrera
administrativa y en periodo de prueba en el
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sector defensa. Lo anterior, en razén a que no
existe norma expresa que lo prohiba ni que
lo exija, por lo que la administracién puede
decidir si adelanta este tipo de calificacién o
no como politica institucional.

Adicionalmente, argument6 que la evaluacion
de desempeiio se realiza inicamente a los
servidores que tienen derechos de carrera;
entre las razones que han motivado la decision,
se encuentra la de no generar expectativas en
relacion con los derechos de carrera.

De igual manera, el Ministerio de Salud y de
la Proteccién Social indicé que no lo hace en
razén a que la normatividad existente sobre
evaluacién de desempeno laboral tiene como
destinatarios a los funcionarios de carrera
administrativa, en periodo de pruebay de libre
nombramiento y remocién. Del mismo modo,
sefial6 que es potestad de la Alta Direccion
disefar instrumentos especificos para que
proceda la evaluaciéon de desempeiio laboral
de los servidores publicos en provisionalidad.

De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 909 de
2004 y el articulo 2.2.10.10 del Decreto 1083
de 2015, el Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social (DPS) opiné que
la evaluacién de desempeiio laboral tiene
como destinatarios a los empleados de carrera
administrativa, en periodo de pruebay de libre
nombramiento y remocion; ademads, senald que
esta evaluacién no se encuentra legalmente
establecida para los provisionales. En cambio,
la Junta Central de Contadores sefalé categé-
ricamente que, en cumplimiento del articulo
2.2.8.1.1 del Decreto 1083 de 2015, no aplica
evaluaciéon de desempeiio a provisionales.
A pesar de esta afirmacion, en su oficio de
respuesta quedo consignado que a aquellos se
les evaltia por medio del cumplimiento de los

planes institucionales, en cumplimiento de
la Ley 909 de 2004, el Decreto 1083 de 2015
y el Concepto 16871 de 2016, emitido por el
DAFP. Lo propio hace el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos
(Invima), que precisé que los servidores
publicos vinculados con caracter provisional
no son sujetos de evaluaciéon de desempeiio
en los términos de la Ley 909 de 2004 y el
Acuerdo 565 de 2016. Afirm6 ademas que los
provisionales no son evaluados, sino que se
les mide el rendimiento laboral a través de un
instrumento propio con los siguientes fines:

1. verificar el cumplimiento de metas frente a
los planes operativos;

2. establecer y desarrollar acciones de mejo-
ramiento;

3. contribuir con la mejora del clima laboral y
la cultura organizacional, y

4. valorar la gestion de la dependencia en
la cual se encuentre ubicado el servidor
publico.

Finalmente, es valido citar el caso de la Agencia
Nacional de Mineria (ANM), la cual aseveré
que no ha implementado la evaluaciéon de
provisionales debido a que no les otorga dere-
chos a estos, como si lo hace en el caso de los
inscritos en carrera. De igual manera, precisé
que la provisionalidad es un mecanismo de
provision de empleos publicos, bien sea por
vacancia definitiva o temporal, de caracter
excepcional y transitorio, el cual se realiza sin
tener en cuenta el mérito de la persona, como
en el caso del servidor seleccionado por un
concurso de mérito.

Nuevamente, encontramos en estas respuestas
contradictorias las inconsistencias que esta
generando el vacio legal y jurisprudencial
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comentado. Incluso cuando las entidades
apelan en sus respuestas a los fundamentos
normativos, el resultado de su argumento
es ambiguo. Si trasladamos esto al plano
organizacional, es facil advertir el riesgo de
controversias judiciales que podran surgir en
un corto y mediano plazo en detrimento de los
recursos publicos.

Conclusiones

Es notoria la disparidad de criterios entre las
entidades consultadas acerca de la procedencia
o no de la evaluacion del desempeiio de sus
funcionarios provisionales y la polarizacién al
respecto, pues existen dos tesis, una a favor y
otra en contra.

Dentro de la posicién que estd a favor de la
evaluacién de funcionarios en provisionalidad,
estan la UAEGRTD y la CRA, entidades que
califican el desempeno de sus funcionarios
en condicion de provisionalidad pese a las
vicisitudes legales y a la falta de una posicién
consistente por parte del DAFP y la CNSC,
para lo cual tienen configurada, dentro de su
normativa interna, la calificacion insatisfacto-
ria como causal de retiro, que opera de manera
semejante al caso de los funcionarios inscritos
en carrera administrativa, en respeto del mérito
y del derecho fundamental a la igualdad de
estos ultimos.

Algo similar ocurre con la UGPP, la Junta Cen-
tral de Contadores y el Invima, que han optado
por acoger la posibilidad de hacer seguimiento
a las labores desempenadas por funcionarios
provisionales con herramientas propias de
cada entidad, diferentes de la evaluacion de
desempeiio, la cual, segiin su criterio, solo
aplica legalmente para los servidores publicos
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de carrera. Este seguimiento se hace con el
fin de calificarlos bajo criterios objetivos y de
hacerles ver como su gestion redunda en los
resultados de la entidad.

Por otra parte, la ARN y el DAFP abiertamente
reconocieron que no desvincularon a los
provisionales que obtuvieron calificaciones
insatisfactorias durante los dos ultimos afnos.
Otro tanto puede decirse de la Superinten-
dencia de Notariado, la cual acepté haber
adelantado una evaluacién de desempeiio a
provisionales como prueba piloto de caracter
pedagégico, en la que no se obtuvieron
resultados objetivos ni precisos respecto de la
gestion de aquellos.

A nuestro juicio, el actuar de estas entidades les
resta seriedad e importancia a las evaluaciones
de desempeno, las hace inttiles, desconoce
la tendencia a su implementacién y vulnera
abiertamente el principio del mérito, asi como
el derecho fundamental a la igualdad de todos
aquellos funcionarios que se desempenan en
ellas como funcionarios de carrera adminis-
trativa.

Como se ha dicho, el articulo 125 constitucio-
nal sefiala que el ingreso y el ascenso a cargos
de carrera se haran previo cumplimiento de
los requisitos legales, a efectos de establecer
los méritos y las calidades de los aspirantes. De
igual manera, establece como causal de retiro
la calificacién no satisfactoria.

Elliteral a del articulo 37 de la Ley 909 de 2004
establece que el mérito es aquel principio segiin
el cual la permanencia en los cargos de carrera
administrativa exige la calificacion satisfactoria
en el desempeno del empleo, el logro de
resultados y realizaciones en el desarrollo y
ejercicio de la funcién publica y la adquisicion
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de las nuevas competencias que demande el
ejercicio de esta.

No hay que perder de vista el hecho de que los
nombramientos provisionales son mecanismos
transitorios de provisiéon de empleos vacantes
de carrera administrativa que buscan la conti-
nuidad del servicio; es decir, el cargo ocupado
mediante una provisionalidad no pierde su
naturaleza de carrera administrativa.

De ahi, resulta reprochable la continuidad en
el servicio de los funcionarios que desempenan
dichos empleos sin que se determinen sus méri-
tos y calidades por medio de una evaluacién
periddica que permita verificar la obtencién
de resultados y el correcto ejercicio de la
funcién publica, es decir, sin que sea necesario
que obtengan una calificacidn satisfactoria
para seguir vinculados con la administracion
publica, como si se les exige a quienes ostentan
cargos de carrera administrativa, pues de no
obtenerla pueden ser retirados del servicio,
segun las voces del inciso 4.° del articulo 125
constitucional.

Otro tanto puede decirse de las entidades que
reconocieron no adelantar este tipo de evalua-
cién amparadas en un vacio normativo para
justificar el cardcter potestativo de la decision
de abstenerse de calificar el desempeno de
provisionales, como lo hicieron el Ministerio
de Defensa Nacional, el Ministerio de Salud y
de la Proteccién Social y el DPS, o de la ANM,
entidad para la cual la provisionalidad es un
mecanismo que se realiza sin tener en cuenta
el mérito de la persona.

Estas posiciones no solo quebrantan el
principio constitucional y legal del mérito
para la permanencia en cargos de carrera
administrativa y violan el derecho a la igualdad

de quienes han accedido a cargos de la misma
clase en esas entidades, por medio de un
concurso publico, ademas, favorecen practicas
clientelistas, en razén a que la permanencia
en un cargo provisional termina estando
sometida al libre albedrio del nominador de
turno, cuya decisiéon depende de intereses
politicos y no se determina por las capacidades
y aptitudes que se demuestren durante su
desempeno, por lo que se violenta, asi, el orden
constitucional.
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