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Doctora

GRACIELA CECILIA RETAMOSO LLAMAS
Directora de Gestion del Talento Humano
Secretaria Distrital de Salud

Carrera 32 # 12-81

Bogota D.C. -

Asunto: Evaluacién del Desempeiio Laboral que debe tenerse en cuenta a efectos de
obtener reconocimiento de comisién para ejercicio de empleo de libre nombramiento
y remocioén y/o encargo.

Cordial saludo,
Respetada doctora Graciela,

Procede este Despacho a dar respuesta a su solicitud de la referencia, atendiendo
para ello, la 6rbita de competencias de la Comision Nacional del Servicio Civil,
establecida en el articulo 130 de la Constitucion Politica Nacional y desarrollada en
los articulos 11y 12 de la Ley 909 de 2004 y, demas normas concordantes, en los
siguientes términos:

. ANTECEDENTES:

Mediante escritos radicados en esta Comisién bajo los nimeros 20166000446682
y 20166000454742 del 27 y 29 de septiembre de 2016, respectivamente, la Dra.
Graciela Cecilia Retamoso Llamas, Directora de Gestion del Talento Humano de la
Secretaria Distrital de Salud, eleva consulta en materia de evaluaciéon del
desemperfio para efectos del otorgamiento de encargo en empleos de carrera o
comision para el desemperfio de un empleo de libre nombramiento y remocion.

Il. CONSIDERACIONES JURIDICAS:

- Respecto de la Comisiéon para el ejercicio de empleos de libre
nombramiento y remocién o de periodo.
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A la luz de lo dispuesto en el articulo 2.2.5.10.1 del Decreto 1083 de 2015, la figura
de la Comisién comporta una de las varias situaciones administrativas® en que
puede encontrarse los empleados vinculados a la administracién.

Se constituye, cuando por disposicion de autoridad competente, el empleado ejerce
temporalmente las funciones propias de su cargo en lugares diferentes a la sede
habitual de su trabajo o atiende transitoriamente actividades oficiales distintas a las
inherentes al empleo de que es titular. (Art. 2.2.5.10.17 ibidem)

De conformidad con el articulo 2.2.5.10.18 del mencionado estatuto, existen 4 tipos
de comisiones, a saber:

a) De servicio, para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar diferente al
de la sede del cargo, cumplir misiones especiales conferidas por los superiores,
asistir a reuniones, conferencias o seminarios, o realizar visitas de observacién que
interesen a la administracion y que se relacionen con el ramo en que presta sus
servicios el empleado.

b) Para adelantar estudios.

c) Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién, cuando el
nombramiento recaiga en un funcionario escalafonado en carrera administrativa,

d) Para atender invitaciones de gobiernos extranjeros, de organismos
internacionales o de instituciones privadas.

Como se observa, una de las posibilidades de uso de la figura de “comision” es para
desempefar un empleo de libre nombramiento y remocion o de periodo.

Sobre este tipo de comision, el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, establece:

“Los empleados de carrera con evaluaciéon del desempeno sobresaliente, tendran derecho a
que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempenar empleos de
libre nombramiento y remocién o por el término correspondiente cuando se trate de empleos
de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la
cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podra
ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en
forma automética.” (Negrita deliberada)

Y, agrega:

1 La situacién administrativa es la condicién juridica particular en que se encuentra el empleado vinculado,

respecto del desempefio de las funciones que le corresponden por razén del cargo que ocupa.
14
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“Finalizado el término por el cual se otorgd la comision, el de su prorroga o cuando el empleado
renuncie al cargo de libre nombramiento y remocién o sea retirado del mismo antes del
vencimiento del término de la comisién, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo
proveera en forma definitiva. De estas novedades se informara a la Comisién Nacional del Servicio
Civil.”

En estos mismos términos podré otorgarse comision para desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocién o de periodo a los empleados de carrera que obtengan evaluacion del
desempefio satisfactoria.”

En relacién con el término de la comisién para desempefiar cargos de libre
nombramiento y remocion, esta entidad a través del Concepto No. 004291 del dia
12 de febrero de 2010, sentd su posicién juridica, de cara a la interpretacion del
articulo 26 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes términos:

“...Es preciso, finalmente advertir que el articulo 26 de la ley 909 de 2004, es suficiente y claro en
cuanto a lo que en él se dispone y en consecuencia no requiere ni admite interpretaciones, razoén
suficiente para dar aplicacion a las reglas generales de interpretacion de las normas que sefialan
que donde la Ley no distingue no le es dado al intérprete distinguir; de otra parte, debe también
aplicarse el principio que prevé que tanto las excepciones como las prohibiciones han de ser
taxativas en la Ley, situacién que no ocurre en este caso, pues no se encuentra excepcién que
permita extender la duracién de la comision para desemperiar empleo de libre nombramiento y
remocion mas alla de seis afios bien sea en el mismo empleo para el cual se otorgé o en empleos
diferentes y hasta por el término de duracién del periodo para empleos de esta naturaleza, en
aquellos casos en que el mismo supere los seis (6) afios. Al respecto el articulo 27 del Cédigo
Civil y que resulta aplicable al caso, dispone: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”,

“En sintesis, en atencién a lo normado, vencida la totalidad de los términos de la comisién para
desempefiar empleos de libre nombramiento y remocioén o de periodo, el empleado de carrera
debera regresar al empleo del cual es titular de derechos de carrera o en su defecto liberarlo para
que acceda al mismo otra persona luego de un proceso de seleccion por méritos, tal como lo
dispone el articulo 125 de la Constitucién Politica para los empleos del sector publico, que en su
mayoria deben ser de carrera administrativa’. ‘

“...La normatividad vigente sobre carrera administrativa busca otorgar, a los empleados de
carrera que se han destacado en el desemperio de sus empleos, estimulos y beneficios,
asi como la posibilidad de acceder a encargos y comisiones, pero no por periodos tan
prolongados, pues desnaturaliza la regla de la provisién de empleos de carrera con el
animo de permanencia en el mismo por parte de los servidores, en beneficio del interés
particular, el cual por voluntad del legislador se entiende mas que satisfecho cuando un
empleado goza hasta por seis (6) afios de la comisién en referencia o por la duraciéon del
periodo cuando éste excede los seis (6) afios”. (La negrilla es agregada)

Resulta importante mencionar que la citada posicién juridica encuentra sustento en lo
sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-175 de 2007, respecto de la cual se
citan a continuacién algunos extractos:
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‘(...) es suficiente verificar el transcurso de los seis afios exigidos y el hecho de que el empleado no
haya retornado a su cargo de carrera para que se activen los mecanismos dirigidos a declarar la
vacancia y se proceda a disponer el retiro, mas no implica la pretermisién del acto administrativo
pertinente o de la actuacion anterior a su expedicion, ni de la comunicacién del inicio de esa actuacion
al empleado, ni de la oportunidad de ser oido o de presentar pruebas a su favor, para indicar, por
ejemplo, que no se reunen las condiciones objetivas que, segun la disposicién analizada, justifican
la declaracién de vacancia del cargo y el retiro automatico.

(...)

... articulo 26 de la Ley 909 de 2004, que esta inspirada en propésitos de interés general que
consisten en la necesidad de darle continuidad al servicio evitando riesgos y traumatismos, asi
como en asegurar el predominio de la carrera administrativa en cuanto regla general para la
vinculacién al servicio pablico y la permanencia en él.

La razonabilidad de esta causal a la luz del derecho a la estabilidad resulta nitida si se tiene
en cuenta que el término de seis anos, al cabo de los cuales se le exige al empleado asumir
su cargo de carrera, constituye una parte considerable de la vida laboral de una persona y
es légico, entonces, que si la carrera prevalece se busque asegurar que la mayor parte de
ese desempefio se cumpla en el cargo que corresponda a este régimen y que, ademas, no
se prolongue una situacién de provisionalidad hasta el punto de hacer de la carrera un
sistema excepcional, en forma contraria a sus principios y fines constitucionales.

No desconoce la Corte que el disfrute de una comisién corresponde a un derecho que el
empleado obtiene en virtud de la calificacién de su desempefio, pero es menester fijar una medida
adecuada que torne compatible el ejercicio de ese derecho con el régimen de la carrera
administrativa y, en criterio de la Corte, las condiciones establecidas en el examinado articulo 26
son razonables, ya que permiten satisfacer el derecho a desempefiar en comisién un cargo de
libre nombramiento y remocién sin sacrificar los principios y fines constitucionales del régimen de
carrera, al permitirle al empleado publico retornar a su cargo luego de haber disfrutado seis afios
de comision y al autorizar a la entidad a desvincularlo de ese cargo y a proveerlo definitivamente
si, pasados los seis afios, el empleado se abstiene de asumirlo.” (Marcacién intencional)

En los anteriores términos, al cumplirse el periodo de los seis afios, la comisién para
el desemperio de un empleo de libre nombramiento y remocién culminaria, toda vez
que dicho estimulo por un término superior al legalmente sefialado, desvirtuaria los
parametros basicos del mérito y de la carrera administrativa consagrados en la
Constitucién Politica.

Sin embargo, con el advenimiento el Decreto 2809 del dia 4 de agosto de 2010, que
modificd el articulo 43 del Decreto 1227 de 2005, se establecié la posibilidad de
conceder nuevas comisiones para desempefiar cargos de libre nombramiento y
remocion o de periodo, adicional a los 6 afios establecidos en la Ley 909 de 2004.

Al respecto, el articulo 1° del referido Decreto, establecio:

“El articulo 43 del Decreto 1227 de 2005, quedara asi:
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"Articulo 43. Cuando un empleado de carrera con evaluacion del desempefio sobresaliente sea
nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendra derecho a que el
Jefe de la entidad a la cual esté vinculado le otorgue, mediante acto administrativo motivado, la
respectiva comision para el ejercicio del empleo con el fin de preservarle los derechos inherentes
ala carrera.

En el acto administrativo mediante el cual se confiera la comisién, deberé sefialarse el término de
la misma a cuyo vencimiento el empleado debe reintegrarse al cargo de carrera o presentar
renuncia a este. De no cumplirse lo anterior, el jefe de la entidad declarar4 la vacancia del empleo
y procedera a proveerlo en forma definitiva, teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido
en el presente decreto.

Es facultativo del jefe de la entidad otorgar comisién a empleados de carrera para ejercer empleos
de libre nombramiento y remocién o de periodo cuando su dltima calificacion de servicios haya
sido satisfactoria sin alcanzar el nivel sobresaliente.

Igualmente, es facultativo del jefe de la entidad otorgar prorroga de la comisién concedida a
empleados de carrera para ejercer empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo.

Cuando la comisién y sus prorrogas para ejercer empleos de libre nombramiento y remocién o de
periodo se otorguen para ocupar el mismo empleo, la suma de éstas no podra superar los seis
(6) afios, so pena de que el empleado sea desvinculado del cargo de carrera administrativa en
forma automaética.

Superado el término sefialado_en el inciso anterior, al empleado publico de carrera
administrativa se le podran conceder nuevas comisiones para desempenar carqos de libre
nombramiento y remocién o de periodo, para lo cual se podra tomar la calificacion en los
términos del articulo 38 de la Ley 909 de 2004, la calificacién en el empleo de libre
nombramiento y remocién o los resultados del Acuerdo de Gestién del ultimo periodo
evaluado del cargo ocupado en comision, los cuales deben ser satisfactorios.

El jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces informara sobre estas novedades a la
Comision Nacional del Servicio Civil". (El resaltado es nuestro)

Teniendo en cuenta lo sefialado en el precitado decreto, la CNSC, mediante Criterio
Unificado expedido el 13 de agosto de 2013, al referirse a los supuestos para
acceder a una comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y
remocion o de periodo, indico:

‘La evaluacién del desempefio laboral sobresaliente debe ser definitiva (anual, ordinaria o de
periodo de prueba), vigente y haberse obtenido en el empleo del que es titular el servidor publico.

()

En relacién con lo establecido en el Decreto No. 2809 de 2010 en el sentido que “Superado el
término sefialado en el inciso anterior, al empleado publico de carrera administrativa se le podrén
conceder nuevas comisiones para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocién o de
periodo, para lo cual se podra tomar la calificacién en los términos del articulo 38 de la Ley 909
de 2004, la calificacion en el empleo de libre nombramiento y remocién o los resultados del
Acuerdo de gestién del ultimo periodo evaluado del cargo ocupado en comisién, los cuales
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deben ser satisfactorios™® (Enfasis fuera del texto), se debe precisar que para que sea posible
acceder a una nueva comision para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion o
de periodo, el servidor debe contar con evaluacién de desempefio laboral vigente y definitiva en
el nivel sobresaliente, la cual se obtiene unicamente al ser evaluado en el empleo de carrera
administrativa, situacion que no se logra a través de los Acuerdos de Gestién, comoquiera
que no equivalen a una evaluacién de carrera al ser un instrumento técnico que no
permiten acceder a la calificacion sobresaliente en la medida que no cuentan con medio
probatorio para ello, ni permiten una valoracion cualitativa o cuantitativa, que es propio del
sistema de evaluacion para los servidores de carrera administrativa (...)” (El subrayado es
nuestro)

No obstante lo anterior, respecto al contenido del Decreto 2809 de 2010 la CNSC
determino su evidente contradicciéon con la Ley 909 de 2004, motivo por el cual la
Comisién Nacional en ejercicio de la accion de nulidad consagrada en el articulo 84
del Codigo Contencioso Administrativo, demandé la nulidad de la disposicion.

En consecuencia, mediante fallo del 15 de mayo de 2015, el H. Consejo De Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, determiné la nulidad de la disposicion
acusada, en los siguientes términos:

La comision busca atender la solicitud de un funcionario al que por sus méritos y
calificaciones le asiste el derecho a desempefar un cargo de libre nombramiento y remocion
por un tiempo determinado, pero al que le impone el deber de reintegrarse a su empleo de
carrera una vez terminada la comision so pena de la desvinculacion automatica.

Permitir comisiones por un término superior a los seis afios, y sin limite de tiempo, contraria el
querer del legislador, pues se debe acudir a suplir el cargo con otro tipo de nombramiento y la
esencia de la carrera administrativa es que la funcion publica se preste con los mejores y mas
capaces funcionarios en aras de asegurar el cumplimiento de los fines del Estado.

La regla general es que los empleos en los 6érganos y entidades del Estado deben proveerse por
el sistema de carrera, no solo por los méritos de quienes aspiran, sino ademas por la vocacion
de permanencia de quienes ingresan, situacién que beneficia a la Entidad al contar con
personal altamente calificado y conocedor de la Institucion.

En las anteriores condiciones, al establecer el Decreto 2809 de 2010 la posibilidad de conceder
nuevas comisiones para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo
una vez vencido el termino maximo de los seis (6) afios, excede la potestad reglamentaria
conferida al Presidente de la Republica.

En consecuencia, se hace necesario anular el parrafo “Superado el término sefalado en el
inciso anterior, al empleado publico de carrera administrativa se le podran conceder
nuevas comisiones para desempenar cargos de libre nombramiento y remocién o de
periodo, para lo cual se podra tomar la calificacion en los términos del articulo 38 de la Ley
909 de 2004, la calificacién en el empleo de libre nombramiento y remocién o los resultados
del Acuerdo de Gestién del dltimo periodo evaluado del cargo ocupado en comision, los
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cuales deben ser satisfactorios *, contenido en el articulo 1° del Decreto 2809 de 2010. (...) 2
(El resaltado es nuestro)

Como se observa del aparte antes citado, el Alto Tribunal de lo Contencioso anuld
el parrafo sexto del referido Decreto en su totalidad, de lo cual deviene que, no sélo
se expulso del ordenamiento juridico la posibilidad de conceder nuevas comisiones
luego de superado el término maximo de los seis (6) afios, sino también la
autorizacion de usar la calificacion del desempefio obtenida en ejercicio de empleos
de libre nombramiento y remocion, para efectos del cumplimiento de la evaluacion
del desempefio como requisito a tener en cuenta para el otorgamiento de la
Comisién.

En tal sentido, es claro que el tiempo maximo de la Comision para el ejercicio de
empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo es de hasta tres (3) afios
prorrogables por otros tres (3) afios, para un total de seis (6) afios, que puede darse
en periodos continuos o discontinuos.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la concesiéon de nuevas comisiones no
pueden equipararse a prorrogas, pues a diferencia de aquella, esta figura lleva
implicito que exista una comision en curso y que el término inicial de la concesion,
en este caso de la comision original no haya vencido, es decir, que la prorroga por
su naturaleza implica la continuidad del término inicial, de manera que si el término
inicial ha vencido no es posible prorrogarlo.

El anterior concepto resulta de suma importancia, toda vez que si el acto de
comision inicial no ha vencido y el nominador considera pertinente prorrogarlo,
podra hacerlo sin considerar o requerir una nueva evaluacién del desempefio en un
empleo de carrera, ni exigir supuestos adicionales. No asi ocurre, si el acto de
comision inicial ha vencido y/o en el caso que se pretenda conceder una nueva
comision, pues los efectos de la comisioén original se han consumado y no es posible
revivirle legalmente, en virtud de lo cual, para el otorgamiento de una nueva
comision debera observarse el cumplimiento de todos los requisitos nuevamente.

Por otra parte, es de precisar que el aludido articulo 38 de la Ley 909 de 2004, que
pretendié ser modificado por el parrafo resaltado ut supra, hoy anulado, hace
referencia a la evaluacion del desempeiio de los empleados de carrera en el ambito
y ejercicio de empleos de igual naturaleza,® pues no de otra manera puede
entenderse el tenor de la precitada disposicion, al sefalar:

2 Secci6n Segunda, Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén. No. de Referencia: 11001032500020110006600.
Numero interno: 0191-2011

3 Lo anterior, claro estd sin obviar que la evaluacion del desempefio laboral no es un proceso que unicamente se
predica de quienes se desempefian en empleos de carrera, sino que esta trasciende a todos los espacios de la
administracion y el servicio publico.

Sede principal: Carrera 16 N° 96 - 64, Piso 7° Bogota D.C., Colombia
Registro Publico de Carrera - Provision de Empleo Publico: Carrera 22 AN° 85A - 33 | SuperCADE CAD: Carrera 30 N° 25 - 90, Zona C, Médulo 120
Chat | PBX: 57 (1) 3259700 | Fax: 3259713 | Linea nacional CNSC: 01900 3311011

atencionalciudadano@cnsc.gov.co | www.cnsc.gov.co W



Radicado No.: 20162010314361 Pagina 8 de 16

“Articulo 38. Evaluacion del desempefio.

El desemperio laboral de los empleados de carrera administrativa deber4 ser evaluacién 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. (...)
Los resultados de las evaluaciones deberan tenerse en cuenta, entre otros aspectos, para:

a. Adquirir los derechos de carrera;

b. Ascender en la carrera;

¢) Conceder becas o comisiones de estudio;

d) Otorgar incentivos econémicos o de otro tipo...”

Es importante recordar, ademas, que conforme al articulo 24 del Acuerdo 137 de
2010, “Por el cual se establece el Sistema Tipo de Evaluacién del Desempefio
Laboral de los Servidores de Carrera Administrativa y en Periodo de Prueba’,
el resultado de la evaluacion del desempefio laboral debera tenerse en cuenta, entre
otros aspectos, para:

a) Adquirir los derechos de carrera;

b) Ascender en la carrera como resultado del periodo de prueba;

¢) Otorgar incentivos pecuniarios y no pecuniarios;

d) Planificar la capacitacion y la formacion;

e) Determinar la permanencia en el servicio;

f} Acceder a encargos;

g) Otorgar comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo.

(..)

A su vez, los articulos 25 y 26 ibidem, sefalan:

Articulo 25. Usos de la Evaluacion y Calificacién Sobresaliente. Se requiere Calificacion
Sobresaliente para adquirir derechos de carrera, para acceder a encargos, tener derecho a
comision para desempenar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, recibir
incentivos institucionales o acceder a becas y comisiones de estudio para programas de
educacion formal que hagan parte de los programas de bienestar social de la entidad.

Para efecto del reconocimiento de incentivos, se entendera la evaluacién sobresaliente como
equivalente al nivel de excelencia de que trata el Decreto 1567 de 1998 o disposiciones que lo
modifiquen.

Articulo 26. Usos de la Evaluaciéon y Calificacion Satisfactoria. Se requiere Calificacion
Satisfactoria para adquirir los derechos de carrera, ascender en la carrera, solicitar comision
para_desempenar _empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo y para
permanecer en el servicio.” (Resaltado fuera de texto original)

Resulta entonces, a todas luces, incompatible que la evaluaciéon del desempefio en
un empleo de naturaleza distinta a la carrera, se homologue o tenga efectos para
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acceder a derechos que son unica y exclusivamente atinentes y con ocasién del
sistema de carrera administrativa.

Asi mismo, ha de recordarse que las normas que han sido declaradas nulas por la
Jurisdiccién Contenciosa, no pueden ser aplicadas o reproducidas, de lo cual no
resulta viable que, en aras de conceder u otorgar el beneficio de la Comisién, propio
de la carrera administrativa, a quienes carecen de una evaluacién del desempefio

en carrera vigente, se pueda “...tomar Ia ...calificacién en el empleo de libre nombramiento
y remocion o los resultados del Acuerdo de Gestion del ultimo periodo evaluado del cargo

ocupado en comisién, los cuales deben ser satisfactorios”, teniendo en cuenta que tal
disposicion se encuentra claramente anulada por la autoridad competente.

Lo anterior, basta para llegar a la conclusion de que no es viable juridicamente
otorgarle comision para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion
a un servidor titular de derechos de carrera tomando como fundamento la evaluacion
del desemperio definitiva que se produzca en virtud del ejercicio de un empleo de
libre nombramiento y remocién. Por el contrario, es indefectible colegir que la
evaluacion a tener en cuenta es la que se produce en virtud del ejercicio de un
empleo de carrera.

Ello implica que la evaluaciéon del desempenio a tener en cuenta para efectos del
otorgamiento de la Comision para el gjercicio de un empleo de libre nombramiento
y remocion, se circunscribe a la realizada en el ambito de carrera administrativa,
esto es, para empleos de dicha naturaleza.

Sobre este aspecto, resulta importante anotar que, la posibilidad de aplicar los
criterios y el instrumento de evaluacion del desempefo laboral propio de los
empleados de carrera a quienes desempefian empleos de libre nombramiento y
remocion de caracter no gerencial, no autoriza que, en ese caso, se prediquen los
efectos que la carrera concede a sus titulares, pues ademas de no existir disposicion
en tal sentido, ha de tenerse en cuenta que es la naturaleza del empleo la que
determina el régimen de derechos y beneficios aplicable.

En tal sentido, resultan claramente contrarias al ordenamiento juridico las
interpretaciones realizadas por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, en el concepto correspondiente al radicado No. 20156000196191 del 24
de noviembre de 2015, en cuanto estimo:

“...se considera procedente que se tenga en cuenta la dltima evaluacién del desempefio del
servidor en un empleo de libre nombramiento y remocién, sea que este corresponda a la misma
de los demas servidores de carrera administrativa o a los acuerdos de gestién, esto teniendo en
cuenta que dicha evaluacion se encuentra orientada a verificar el cumplimiento de objetivos, las
competencias laborales y los aportes al cumplimiento de las metas institucionales.
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Adicionalmente se debe observar que el otorgamiento de un derecho como el de la comision para
desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién, en aquellos casos en los cuales se
cuente con evaluacion del desemperio sobresaliente, no podria ir en contravia del otorgamiento
de otros derechos inherentes a la carrera como lo es el encargo. (.)*

Adicionalmente, es menester resaltar que la Unica autoridad facultada para absolver
las consultas que se formulen en materia de carrera administrativa es la Comisién
Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo sefialado en el literal f) del articulo
11 de la ley 909 de 2004.

Ahora bien, en sesion de Comision del 22 de noviembre de 2012, la CNSC habia
sefialado que, al no establecer el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, distincion en
cuanto a la evaluacién del desempefio sobresaliente en periodo de prueba o en
evaluacion ordinaria, la acreditacion de evaluacion sobresaliente del desempefio en
el nivel sobresaliente en cualquiera de dichas modalidades (de carrera, claro esta),
satisface el requisito dispuesto en la precitada norma, para conceder la Comision
como derecho.?

A laluz de lo anteriormente descrito, se desprende que la evaluacion del desempefio
laboral a tener en cuenta para el otorgamiento de una comisién para el ejercicio de
un empleo de libre nombramiento y remocién o de periodo, debe ser la definitiva y
vigente, bien sea de tipo ordinario o la expedida con ocasién de la evaluacion del
periodo de prueba propia de los servidores de carrera en ejercicio de un empleo de
carrera.

Sobre este asunto cabe agregar, que la calificacion definitiva producto de la
Evaluacion del Desempefio Laboral del servidor de carrera, constituye un acto
administrativo, del cual se predican precisas caracteristicas, entre las cuales se
destacan que:

1. Es un acto reglado, supeditado a la obligacién legal de evaluar el desempefio
del servidor de carrera,

2. Es un acto que tiene como fundamento factico el desempefio del servidor de
carrera durante un periodo de tiempo definido, el cual, por regla general
comprende desde el 1° de febrero de la respectiva anualidad y el 31 de enero
del afio siguiente y, en eventos particulares y/o excepcionales, segun el caso,
puede comprender periodos mas cortos, como puede apreciarse en algunos
casos de periodo de prueba.

4 Extraido del Concepto emitido por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital bajo No.
2016EE600 del 16 de marzo de 2016.
5 Ver oficio 46197 del 22 de noviembre de 2012.
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El periodo de evaluacion del desempefio laboral que, en términos generales,
se establecié en el inciso segundo del articulo 38 de la Ley 909 de 2004, al
indicar: “El resultado de la evaluacion sera la calificaciéon correspondiente al
periodo anual, establecido en las disposiciones reglamentarias, que deberan
incluir dos (2) evaluaciones parciales al afio. (...)”, sumado al hecho de que
el periodo anual u ordinario de Evaluacion del Desempefio Laboral
comprende el interregno de tiempo ubicado entre el 1° de febrero de la
respectiva anualidad y el 31 de enero del afo siguiente,® reviste de especial
relevancia para determinar la temporalidad de sus efectos.

3. Es un acto administrativo de caracter temporal, cuyos efectos son definibles
y limitados en el tiempo, pues inician a partir de su firmeza y, terminan bien
porque /) Se produce un nuevo acto administrativo de calificacién definitiva
(incluyendo el acto ficto o presunto ante la falta de evaluacién) o i) Por el
transcurso del tiempo, entendiendo que, la calificacion definitiva perdera
vigencia al dia siguiente en que se cumpla la fecha maxima en que deba
producirse la evaluacion del periodo ordinario. Es decir, que el resultado o
calificacion definitiva ordinaria establecida para el sistema general de carrera,
regira temporalmente hasta maximo el 15 de febrero del siguiente afio.

Corolario de lo expuesto, se tiene que:
1. La Comisién para el ejercicio de un empleo de libre nombramiento y remocion
es una figura reglada, por lo tanto para su concesién se debe atender el
marco juridico vigente sobre la materia.

2. El articulo 26 de la Ley 909 de 2004, concede la prerrogativa de la Comision
para el ejercicio de un empleo de libre nombramiento y remocion
condicionada al cumplimiento de unos requisitos taxativos, de manera que
la falta de cumplimiento de uno cualquiera de ellos imposibilita su
reconocimiento como derecho. Por tanto, no se puede partir de la
consideracion de que la figura de comision para el ejercicio de un empleo de
libre nombramiento y remocién debe ser siempre aplicable y/o procedente.

3. El hecho que la evaluacion del desempefio se encuentre orientada a verificar
- el cumplimiento de los objetivos, las competencias laborales y los aportes al
cumplimiento de las metas institucionales, no desvirtia que la evaluacién en
empleos de libre nombramiento y remocién tiene efectos distintos a los que
emanan de una evaluacién en un empleo de carrera.

® Calificacién que debe producirse dentro de los quince (15) dias siguientes al vencimiento de dicho periodo,
correspondiendo, en el caso de la carrera general, a la sumatoria de dos evaluaciones semestrales, una por el
periodo comprendido entre el 1° de febrero y el 31 de julio y otra por el periodo comprendido entre el 1° de
agosto y el 31 de enero del siguiente afio .
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4. El tiempo maximo de la Comision para el ejercicio de empleos de libre
nombramiento y remocion (3 afios prorrogables por otros tres anos, para un
total de seis afios), puede darse en periodos continuos o discontinuos. Lo
anterior, sin embargo, no autoriza la realizacién de interpretaciones
extendidas del requisito de evaluacion del desempefio. La concesién de
nuevas comisiones no pueden equipararse a prérrogas, por lo tanto, para el
otorgamiento de una nueva comisién debera observarse el cumplimiento de
todos los requisitos legales.

5. La evaluacion del desempefio laboral a tener en cuenta para el otorgamiento
de una comision para el ejercicio de un empleo de libre nombramiento y
remocion, debe ser definitiva ordinaria o de periodo de prueba, propia de
empleos de carrera, que esté vigente al momento de requerirse el uso de la
figura de comision.

6. Si la evaluacion del desempefio definitiva y vigente, se encuentra en el nivel
sobresaliente el servidor de carrera tendra derecho a la concesion de la
Comision para el ejercicio de un empleo de libre nombramiento y remocioén.
Si la evaluacion del desempefio se certifica en el nivel satisfactorio o
destacado, sera potestativo del nominador concederla. Si no se acredita
calificacion definitiva y vigente, sera improcedente conceder comision alguna
de este tipo.

7. En igual sentido resulta importante precisar que la figura de comision no es
un modo de provision, pues cuando se hace uso de la figura de Comision
para el desempeno de un empleo de libre nombramiento y remocién, el modo
de provision del empleo de libre nombramiento y remocién es el
nombramiento ordinario, en tanto la comision constituye una autorizacion
al empleado con derechos de carrera para ejercer el empleos de libre
nombramiento y remocion sin incurrir en una causal de pérdida de derechos
con ocasion del ejercicio de ese empleo.

- Respecto de la figura de encargo para la provision transitoria de
empleos de carrera y de libre nombramiento y remocion.

En relacion con la figura de encargo, el articulo 34 del Decreto 1950 de 1973, hoy
compilado en el Decreto 1083 de 2015, sefiala:
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“Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente,
las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculandose
0 no de las propias de su cargo.” 7

A su turno, el articulo 35 del Decreto 1950, se establecia:

“Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo podré desempefiario
durante el término de esta, y en el caso de definitiva hasta por el término de tres (3) meses,
vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara autométicamente en el desempefio
de las funciones de este y recuperara la plenitud de las del empleo del cual es titular, si no lo
estaba desempefiando simultdneamente.”

Esta disposicion fue recogida en el Decreto 1083 de 2015, adicionandolo en su
titulo, en el siguiente sentido:

“ARTICULO 2.2.5.9.9 Término del encargo en un empleo de libre nombramiento y remocién.
Cuando se trata de vacancia temporal de un empleo de libre nombramiento y remocion, el
encargado de otro empleo sélo podré desempefiario durante el término de ésta, y en el caso de
definitiva hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto
en forma definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara
automaticamente en el desempefio de las funciones de éste y recuperaré la plenitud de las del
empleo del cual es titular, si no lo estaba desempefiando simultdneamente. (Decreto 1950 de
1973, art. 35)"8

Por su parte, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, consagra la posibilidad de proveer
por encargo tanto empleos de carrera como de libre nombramiento y remocién, en
los siguientes términos:

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera
administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendrén
derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen
las aptitudes y habilidades para su desemperfio, no han sido sancionados disciplinariamente en
el ditimo afio y su ditima evaluacién del desempefio sea sobresaliente. El término de esta
situacion no podré ser superior a seis (6) meses.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando retina
las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debers encargar al
empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocioén en caso de vacancia temporal o definitiva podrén
ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocioén,
que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia definitiva el

7 Articulo 2.2.5.9.7 del Decreto 1083 de 2015
8 Nétese que existen diferencias en el texto de una y otra disposicion.
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encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser
provisto en forma definitiva.

Conforme a lo establecido en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, tendra derecho
a encargo en un empleo de carrera: a) El empleado de carrera “que se encuentre
desemperiando el empleo inmediatamente inferior’ al que se pretende proveer
transitoriamente; b) Que cumpla el perfil de competencias exigidas para ocupar el
empleo vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia; c) Que posea
aptitudes y habilidades para desemperiar el empleo a encargar, d) Que no tenga
sancion disciplinaria en el Ultimo afio y, €) Que su ultima evaluacion del desempeiio
laboral sea sobresaliente.

Ahora bien, cabe preguntarse, para efectos del encargo, como se entiende la
exigencia de que Ultima evaluacion del desempefio laboral sea sobresaliente? Al
respecto, el Concepto Unificado emitido por esta Comision el 28 de mayo de 2012,
indicé:

“Para tener derecho a acceder y mantener el encarqo, sera necesario que la tltima evaluacion
(ordinaria y definitiva) del desempefio laboral sea sobresaliente.

Serg potestativo del nominador mantener el encargo a aquellos servidores que obtengan
evaluacion destacada o satisfactoria en relacién con su desempefio en el encargo, siempre
y cuando, en dicho momento no exista empleado con calificacién sobresaliente que reina todos
los requisitos exigidos en el articulo 24, de la Ley 909 de 2004, para acceder al derecho a
encargo, en cuyo caso, deberé darse por terminado el encargo de aquel servidor, para
reconocerle el derecho a quien lo ostenta.

El encargo debera darse por terminado cuando la evaluacion del desempeiio se tenga por no
satisfactoria, lo cual implica que el servidor de carrera deberéa volver al empleo del cual es
titular.

Cuando no exista servidor de carrera con derecho preferencial para ser encargado, por
estricta necesidad del servicio las entidades podran tener en cuenta a los servidores que acaban
de superar el periodo de prueba, en cuyo caso el nivel sobresaliente se deberéa predicar de la
evaluacion del periodo de prueba.

Para aquellos servidores de carrera que logren una calificacién satisfactoria o destacada en la
Gltima evaluacion del desempefio laboral, el encargo no se constituye en un derecho sino
decisién discrecional del nominador de la entidad en cuanto a conceder el encargo en dichos
eventos, que solo procederé siempre y cuando no exista servidor de carrera con calificacion
sobresaliente (ordinaria o en periodo de prueba) y cumpla con los demas requisitos exigidos
por la ley.”

Asi mismo, mediante concepto de la CNSC del 30 de abril de 2015, se adicion6 el
criterio unificado antes mencionado, en el siguiente sentido:

...Jla CNSC precisa que cuando se hace referencia a la Ultima Evaluacion del Desempefio
Laboral, a efectos determinar el servidor que cumple con los requisitos para ser encargado en
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un empleo de carrera, debera tener en cuenta la calificacion ordinaria y definitiva obtenida en el
afio inmediatamente anterior, la cual podré ser resultado de la Evaluacion del Desempefio Laboral
obtenida en el empleo sobre el que ostenta derechos de carrera o en un empleo de carrera que
desempefie en encargo. Lo anterior, dado que la Ley 909 de 2004, no restringié que tal requisito
deba acreditarse exclusivamente en empleo sobre el que se tiene titularidad.

Conviene en este punto advertir que cuando no se desempefia en la fotalidad del afio un empleo
de carrera bajo la figura del encargo, la evaluacion parcial semestral o parcial eventual que se
realice en aquel, seré sumada con la calificacién del empleo sobre el que es titular, teniendo como
resultado que la dltima evaluacién del desempefio laboral anual u ordinaria, es el resultado de la
consolidacion de cuantas evaluaciones parciales se ha yan producido en el altimo afio de
evaluacion.”

Por otra parte, resulta oportuno resaltar que al tenor del inciso tercero del articulo
antes citado, también es procedente la provision transitoria por encargo de los
empleos de Libre Nombramiento y Remociéon en condiciéon de vacancia
temporal o definitiva. No obstante, cuando se trate de la provision transitoria de
-una vacante definitiva esta se encuentra limitada hasta por un tiempo maximo de
tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debe ser provisto de manera
definitiva.

lll.  CONCLUSIONES Y RESPUESTA:

La consuita plantea dos cuestionamientos, a saber:

1. Es viable juridicamente otorgarle comisién para desemperfiar un empleo de
libre nombramiento y remocion a la servidora Luz Adriana Zuluaga Salazar
tomando como fundamento la evaluacion del desempefio sobresaliente que
ostenta del periodo 2014-2015 y demas funcionarios que cuenten con casos
analogos?

2. Es viable juridicamente otorgar un encargo por derecho preferencial a un
funcionario de carrera que cuente con una evaluacién del desempefio de un
ano que no corresponde al periodo inmediatamente anterior, esto es, 2015-
20167

Respecto a la primera pregunta, se responde:

La evaluacion del desemperio laboral a tener en cuenta para el otorgamiento de una
comision para el ejercicio de un empleo de libre nombramiento y remocién, debe ser
la titima (ordinaria o en periodo de prueba) de caracter definitivo propia de empleos
de carrera, que esté vigente al momento de requerirse el uso de la figura de
comision.
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En tal sentido, no resulta posible extender en el tiempo los efectos de una
calificaciéon definitiva del desempeno laboral acaecida en periodos anteriores a la
ultima vigencia de evaluacion, pues aquella ha perdido su vigor y, de contera, la
ejecutabilidad de sus efectos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la CNSC no es una instancia de
coadministracion de las relaciones laborales de las entidades cuyo regimen de
carrera es administrado y vigilado por esta autoridad, resulta oportuno precisar que
la entidad consultante debera tomar las decisiones a que haya lugar, atendiendo,
entre otros aspectos, el marco juridico expuesto.

Respecto a la segunda pregunta, se responde:

De conformidad con la posicion actual de la CNSC, la Evaluacién del Desempefio
Laboral a tener en cuenta para efectos del otorgamiento de encargos en empleos
de carrera, es la calificacion definitiva ordinaria o en periodo de prueba® que esté
vigente al momento de requerirse la provision transitoria. Ha de tenerse presente
que la evaluacion ordinaria podra ser resultado de la Evaluacién del Desempefio
Laboral obtenida en el empleo sobre el que ostenta derechos de carrera o en un
empleo de carrera que desempene en encargo.

Asi las cosas, si el servidor de carrera no acredita que la evaluacion del desempefio
vigente al momento en que emerja la verificacion del derecho a encargo para la
provision transitoria de un empleo de carrera, esta no puede ser tenida como valida
para el cumplimiento del requisito previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y
la concesion del encargo en un empleo de carrera administrativa.

En los anteriores términos se da respuesta a la su consulta, precisando que la
presente respuesta se emite de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la Ley
1437, modificado por el 1° de la Ley 1755 de 2015 vy, bajo la vigencia del Acurdo
137 de 2010.

De la manera mas atenta,

o P

ANA ERANZA CASTRO JAIMES
Asesora Despacho Comisionado Pedro Arturo Rodriguez Tobo

9 Debe tenerse en cuenta que si existen servidores de carrera con evaluacion ordinaria en el nivel sobresaliente
tendran preferencia a ser encargados sobre los servidores cuyo periodo de prueba haya sido evaluado
sobresalientemente.
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