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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA!

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidds (2022).

EXPEDIENTE No: 11001-33-42-046-2021-00035-007
DEMANDANTE: SERGIO ISAZA SANCHEZ
DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE

MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS - INVIMA -
MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES
1.1 Lademanda

Sergio Isaza Sanchez, identificado con C.C. 98.514.737, a través de apoderado,
promovié el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme
al articulo 138 del CPACA,; contra el INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS (en adelante INVIMA) con el fin de que se
resuelvan las declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 2020018543 del 08 de
junio de 2020, por medio de la cual se declar6 insubsistente por calificacion
no satisfactoria el nombramiento en periodo de prueba realizado a Sergio
Isaza Sanchez, y 2020018543 del 8 de junio de 2020, por medio de la cual
se resuelve un recurso de reposicion; proferidas por el director general del
INVIMA.

1Correos electronicos: jadmin46bta@notificacionesrj.gov.co y jadmin46bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Para la recepcibn de memoriales solo estd disponible el siguiente correo electrénico:
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

2.11001334204620210003500 (solo podran ingresar al enlace los sujetos procesales, para lo cual deberan
hacerlo desde los correos informados al despacho para efectos de notificaciones judiciales)
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2. Que se declare la nulidad de la evaluacion definitiva realizada en periodo de
prueba a Sergio Isaza Sanchez, proferida por el director general del INVIMA.

3. Que, a titulo de restablecimiento, se condene a la entidad demandada a
restablecer los derechos al trabajo y a la seguridad social del sefior SERGIO
ISAZA SANCHEZ, con el reintegro por parte del INVIMA al cargo que venia
desempefiando o a otro de similares o superiores condiciones sin solucion
de continuidad. Igualmente, que se reconozca y pague los salarios,
prestaciones y demas emolumentos que hubiere dejado de percibir, asi
como los intereses respectivos.

4. Se condene al INVIMA a pagar la suma de 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes (SMLMV) por concepto de dafios morales en favor del
sefior SERGIO ISAZA SANCHEZ.

5. Que se condene a la entidad demanda a pagar las costas y agencias en
derecho que resulten del proceso.

6. Que se condene a la entidad demandada a dar cumplimiento a la
providencia que ponga fin al proceso en los términos de ley.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se sintetizan:

1. Luego de transcurridas todas las etapas del Concurso de Méritos No. 428
de 2016 adelantando por la CNSC, Sergio Isaza Sanchez ocupoé la
posicion 6 de la lista de elegibles para el cargo de la OPEC 41490.

2. Eldia 16 de octubre de 2018, Sergio Isaza Sdnchez solicité ante la entidad
accionada los pardmetros para continuar con el tramite de posesion como
Profesional Especializado, segun la lista de elegibles.

3. Eldia 31 de octubre de 2018, el demandante recibi6 respuesta del INVIMA
en la que se indic6 que expediria los actos administrativos de
nombramiento derivados de la Convocatoria No. 428 de 2016, una vez el
Consejo de Estado profiriera una decision de fondo.

4. El dia 24 de mayo de 2019, el accionante, nuevamente, solicitdé ser
nombrado en el cargo de profesional universitario dando cumplimiento al
concurso de méritos No. 428 de 2016.

5. Ante el silencio de la entidad demandada, el actor acudié ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, por lo que el dia 19 junio de 2019,
la Sala Segunda de Oralidad Contencioso Administrativo de Antioquia
admiti6é la demanda de cumplimiento.

6. Mediante Oficio No. 2350-1291-19 de 18 de junio de 2019, el INVIMA le
comunicé al actor que su nombramiento estaria entre los ultimos en
notificarse en el marco de la Convocatoria 428 de 2016, con ocasion de
las medidas afirmativas que debia garantizar a la funcionaria Nancy
Noguera Bonilla.

7. Mediante Resolucién No. 2019031323 de 24 de julio de 2019, el INVIMA
nombré en periodo de prueba a Sergio Isaza Sanchez para desempefiarse
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en el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 2028, Grado 18, de la
planta global de dicha entidad.

8. El dia 8 de agosto de 2019, el sefior Sergio Isaza Sanchez tomo posesion
del empleo de Profesional Especializado, Cédigo 2028, Grado 18.

9. El dia 26 de agosto de 2019, se llevé a cabo la concertacion de
compromisos.

10.El dia 19 de noviembre de 2019 se suscribio Acta No. 1 de evaluacion del
desemperio laboral, infiriéndose de ello una calificacion parcial la gestion
del actor. La citada calificacion no fue realizada por el funcionario
competente, como tampoco fue registrada en el sistema de evaluaciones
del desempefio. Ademas, en dicha calificacion el demandante obtuvo una
calificacion satisfactoria.

11. El dia 27 de febrero de 2020, Sergio Isaza Sanchez fue calificado
definitivamente siendo insatisfactoria la evaluacion. La referida calificacion
se realiz para el periodo comprendido entre el 8 de agosto de 2019 hasta
el 7 de febrero de 2020, sin embargo, en aquella se desconoci6 que el
periodo de agosto a noviembre de 2019 ya habia sido calificado.

12.El dia 28 de febrero de 2020, le fue notificada de forma verbal la
calificacién a Sergio Isaza Sanchez.

13. Inconforme con la calificacion definitiva, el actor interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, los cuales fueron resueltos
desfavorablemente.

14.Mediante Resolucién No. 2020018543 del 8 de junio de 2020, notificada
por el dia 11 de junio de la misma anualidad, fue declarado insubsistente
el nombramiento de Sergio Isaza Sanchez del cargo de Profesional
Especializado, Codigo 2028, Grado 18, con fundamento en la calificacion
no satisfactoria.

15.Inconforme con el acto administrativo anterior, el demandante interpuso
recurso de reposicion en contra de aquel, el cual fue desatado
desfavorablemente mediante Resolucion No. 2020025452 del 4 de agosto
de 2020, confirmado en todas sus partes por Resolucién del 8 de junio de
2020.

16.Una vez quedd vacante el cargo que desempefaba el actor, el INVIMA
procedié a nombrar a quien se encontraba en el 7° puesto de la lista de
elegibles, es decir, a Nancy Noguera Bonilla, quien ocupaba al cargo con
anterioridad a la posesion de aquel.

17. La declaratoria de insubsistencia causo en el actor tristeza, frustracion y
afliccion por la alta expectativa que tenia, al tratarse de un empleo donde
esperaba estabilizarse. Ademas, le hizo incurrir en gastos adicionales a
los que tenia presupuestados, pues para posesionarse del cargo tuvo que
desplazarse de Medellin hasta Bogota, para radicarse en esta Ultima.
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1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53 y 125 de la Constitucion
Politica.

De orden legal y reglamentario: Acuerdo CNSC 20180000006176 de 2018,
articulos 4, 6, 7, 9, 10; ley 909 de 2004, articulos 2, 27, 28, 31 numeral 5; 37 y 38;
Decreto 1083 de 2015, articulos 2.2.6.24, 2.2.6.25, 2.2.6.29; Ley 1437 de 2011.

1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte actora considera que el acto acusado incurrié en
desconocimiento del derecho de defensa y violacion al debido proceso, infraccion
de las normas en que debia fundarse, falsa motivacién y desviacion de poder. Como
sustento de ello, sostiene que no existe evidencia que permita establecer de manera
objetiva, equitativa y transparente el cumplimiento o incumplimiento de los
compromisos laborales pactados durante el periodo de prueba. Justamente, la
evaluacion efectuada al actor carece de mediciones de todos y cada uno de los
compromisos funcionales, comportamentales y actividades asociadas. Ademas, no
se tuvieron en cuenta todas las actividades concertadas el dia 26 de agosto de
2019, pues la misma se realiz6 respecto del desconocimiento de la normatividad
vigente sobre dispositivos médicos, el cual no constituia requisito para el cargo para
el cual concurso el actor.

Por otra parte, sostiene que la entidad demandada omitié la valoracion de la
calificacion parcial realizada el dia 19 de noviembre de 2019, cuando fue calificado
con el 66.5%, es decir, que obtuvo una calificacion satisfactoria, por ende, la entidad
debidé ponderar los resultados obtenidos en cada una de las calificaciones.

Igualmente, arguye que las actas de evaluacion fueron suscritas por Lucia Ayala
Rodriguez, en calidad de directora técnica de Dispositivos Médicos y otras
Tecnologias del INVIMA; sin embargo, la valoraciébn estuvo en cabeza de la
Eleonora Celis, en su calidad de coordinadora del Area de Registros Sanitarios,
quien se encontraba en periodo de prueba.

Destaca que la persona que venia desempefiando con anterioridad al
nombramiento del actor fue la misma que lo reemplazo, pues aquella se encontraba
en el 7° lugar de la lista de elegibles. Asimismo, esgrime que las personas que
ocupaban los puestos 1 a 5 de la lista de elegibles eran funcionarios del INVIMA,
como también lo era la sefiora Nancy Noguera Bonilla.

Concluye indicando que la calificacion del servicio no debe obedecer a razones
subjetivas de los evaluadores, ni a caprichos de la entidad, sino que debe estar
fundada en las calidades, habilidades, capacidades y destrezas de cada
funcionario, pues a través de aquellas se puede determinar si son aptos para
desarrollar las actividades y funciones propias del cargo.
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1.2. TRAMITE PROCESAL
1.2.1 Contestacion de la demanda3

El INVIMA se opuso a las pretensiones de la demanda. Como sustento de su
defensa, argumenta que las actuaciones adelantadas por la entidad, en particular,
la concertacion de compromisos Yy la calificacion se ajustaron a las condiciones
fijadas en la normatividad aplicable. Se tiene que la concertacion de compromisos
se realiz6 el 27 de febrero de 2020, es decir, dentro de los 15 dias siguientes a la
posesion.

Asimismo, advierte que la suscripcion de compromisos de mejoramiento individual
no tiene el caracter obligatorio, sino que es facultativo; por ende, su no fijaciéon no
constituye falencia alguna en el cumplimiento de los compromisos laborales.

Por otra parte, sostiene que al demandante no se le realiz6 evaluacion parcial en su
desempefio, pues no existia ninguna causal que lo permitiera. Al contrario, al
demandante se le realiz6 una calificacion definitiva en la que se evidenci6 el
incumplimiento respecto de los compromisos comportamentales debidamente
concertados, asi como también que el sefior Isaza Sanchez, en reiteradas
ocasiones, le hicieron llamados de atencion, sin que reconociera sus faltas o
demostrara una actitud de mejoramiento.

Finalmente, concluye manifestando que no existe prueba que determina la falsa
motivacion o la desviacion de poder.

1.2.2 Audiencia Inicial*

En audiencia inicial el Despacho adelant6 todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del CPACA. Ademas, decreté las pruebas que considero
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate.

1.2.3. Audiencia de pruebas®

En la audiencia de pruebas, el despacho corrié traslado a las partes de las pruebas
decretadas, practicadas y oportunamente allegadas al expediente. Asimismo, se
tomaron las declaraciones de los testigos Nancy Jacqueline Neisa y William
Anderson Sandoval Sanchez). Finalmente, se decidié prescindir de la audiencia
de alegaciones y juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA. En
consecuencia, dispuso la presentacion de alegatos por escrito.

1.2.4 Alegatos

Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante®: Reiteré los argumentos expuestos en la demanda. Precisé
gue, de conformidad con las pruebas decretadas y practicadas dentro del proceso,

3 Documento 12 del expediente.

4 Documentos 16-18 del expediente.

5 Documentos 21-22 y 25-26 del expediente.
6 Documento 28 del expediente.
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se evidencio que el sefior Sergio Isaza presentd las mismas dificultades que los
demas funcionarios, lo que da cuenta de la parcialidad en la calificacion. Igualmente,
se acredité que al demandante fue al Unico funcionario que le realizaron calificacion
parcial durante el periodo de prueba. De modo que esta acreditado que los actos
administrativos acusados no estuvieron orientados a la adecuada prestacion del
servicio, sino que fueron proferidos con miras a que la sefiora Nancy Noguera
Bonilla fuera nombrada en el cargo que venia desempefiando el actor.

De acuerdo a lo anterior, la parte demandada solicita se acceda a las pretensiones
de la demanda.

Parte demandada’. En su escrito de alegatos de conclusion ratificé los
fundamentos de defensa contenidos en la contestacion de la demanda. Ademas,
sostuvo que la prueba testimonial y el interrogatorio de parte no son concluyentes
respecto de la ilegalidad de los actos administrativos acusados.

Agente del Ministerio Publico® La Procuradora 79 Judicial | para asuntos
Administrativos rindié concepto en el que solicité de nieguen las pretensiones de la
demanda. Como sustento de su postura, manifiesta que, de lo acreditado en el
expediente, se evidencia que el cumplimiento de los compromisos por parte del
actor era deficiente, segun lo indicado en la evaluacion definitiva, sin que la parte
actora hubiere efectuado actuacién alguna para controvertir lo contemplado en las
actas de evaluacion.

Respecto de la concertacibn de compromisos de mejoramiento individual, indica
que aquella actuacion es facultativa, por tanto, se puede hacer uso de otras
estrategias o medios para efectuar la retroalimentacion que se requiera.

Advierte que no existi6 evaluacion parcial como lo aduce la parte actora, pues
solamente se elaboré un acta de cumplimiento de los compromisos concertados,
motivo por el cual no era posible ponderar los resultados obtenidos alli con los de la
calificacion definitiva, y si ello hubiera sido asi, el actor tampoco hubiere alcanzado
el puntaje para que su evaluacion fuera satisfactoria.

Finalmente, indica que los actos administrativos acusados no incurrieron en ninguna
de las causales de nulidad alegadas en la demanda, pues no existioé ni siquiera un
indicio que permitiera determinar con precision y claridad que la declaratoria de
insubsistencia del actor hubiera perseguido otro contrario al interés publico.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.
2.1 CUESTION PREVIA

Con la demanda se pretende, entre otras, la nulidad de la Evaluacion del
Desempefio Laboral de fecha 27 de febrero de 2020 contenida en el Acta No. 2,
acto administrativo que por su contenido no cuenta con la connotacién de definitivo,

7 Documentos 27 y 29 del expediente.
8 Documento 30 del expediente.
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sino de tramite, pues a través de aquel no se decide directa o indirectamente una
situacién administrativa.

Al respecto conviene sefialar que los actos administrativos de tramite son aquellos
por medio de los cuales se da impulso a un procedimiento administrativo o que son
necesarios para continuar con el mismo, por ende, a través de aquellos actos no se
resuelve ni se decide de fondo una situacion juridica, como si ocurre con los actos
definitivos.

Ahora bien, atendiendo lo dispuesto en el articulo 135° del Cédigo Contencioso
Administrativo concordante con el 49'° ibidem, se tiene gque los actos de tramite no
son objeto de valoracion o estudio por la jurisdiccion contenciosa, pues al no ser de
aguellos que crean, modifican o extinguen una situacion o relacion juridica, o
deciden de fondo sobre la misma, no producen efectos juridicos, por tanto, no es
posible analizar la legalidad o ilegalidad del mismo.

De otro lado, el Consejo de Estado ha indicado que los actos administrativos de
calificacién de servicios son de tramite, pues a través de ellos sélo se evalla los
servicios prestados por un funcionario publico, pero no se extingue la relacién
laboral existente entre la administracion y su agente, pues para que ello ocurra, se
debe proferir el acto administrativo de insubsistencia. Sobre el Particular, la
mencionada corporacion en sentencia de 5 de octubre de 2006, sefialo*:

“(...) La calificacion de servicios, llamada también evaluacién del mérito o
evaluacién del desempefio, no es un acto que, por regla general, pueda ser
impugnado ante esta Jurisdiccion, es un medio de administracion de personal,
un acto de trdmite que no concluye la actuaciéon administrativa y que, por lo
tanto, no define la situacion del empleado en atencién a que esta sujeto a las
decisiones administrativas subsiguientes.

Se hace necesario destacar que la calificacién de servicios es un mecanismo
de control consistente en la apreciacion del rendimiento, de la calidad del trabajo
y del comportamiento laboral de los empleados de carrera o de quienes se
encuentran en periodo de prueba, que se realiza a través de instrumentos
técnicos y que tiene entre sus finalidades la de determinar la continuidad o el
retiro del servidor, dependiendo del resultado de las calificaciones, con el
proposito de establecer si hay lugar a la desvinculacion del empleado,
determinacion que si constituye un acto definitivo. (...)".

De lo anterior, se concluye inequivocamente, que los actos de calificacién de
servicio no son enjuiciables, pues son actos de tramite; sin embargo, las irregulares
gue en que este haya incurrido pueden afectar la validez del acto definitivo, esto es,
de la declaratoria de insubsistencia. En efecto, el H Consejo de Estado en
Sentencia de 23 de abril de 200212, asf lo advirti6:

“(...) la Evaluacion de Servicio del personal de carrera, aunque comprende una
actuacion administrativa no constituye un acto definitivo de aquellos que son

® ARTICULO 135. POSIBILIDAD DE DEMANDA ANTE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONTRA ACTOS PARTICULARES. La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a
un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto
expreso 0 presunto por silencio negativo. El silencio negativo, en relaciéon con la primera peticion también agota la via
gubernativa. Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, los interesados podran demandar directamente los correspondientes actos.

10 ARTICULO 49. IMPROCEDENCIA. No habra recurso contra los actos de caracter general, ni_contra los de tramite,
preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos previstos en norma expresa.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P. Dr. Jesus Maria Lemus
Bustamante, Rad. No. 25000-23-25-000-1996-42791 (3342.04), Actor: Elsy Guillermina Olaya Le6n, Demandado: Ministerio
de Ambiente.

12 Sentencia C-002 de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 23 de abril de 2002, M. P. Dr. Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo.
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enjuiciables, es decir, que es un acto de tramite; ello no significa que en su
produccién no se haya podido incurrir en irregularidades, las cuales tienen
efecto en acto posterior, como puede ser el de la declaratoria de insubsistencia
del nombramiento por la calificacion insatisfactoria. (...)".

En este orden de ideas, encuentra el Despacho que los actos administrativos de
calificacion del servicio no son actos administrativos definitivos, razén por la cual,
se declarara probada de oficio la excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda
respecto de la pretension de nulidad de la Evaluacion del Desempefio Laboral de
fecha 27 de febrero de 2020, realizada al sefior Sergio Isaza Sanchez.

No obstante, se sefiala que en todo caso resulta necesario hacer un analisis de la
evaluacion de desempefio del actor, como quiera que este acto de tramite sirve de
fundamento para los actos de retiro del servicio, por ende, la validez de los actos de
calificacion afecta la legalidad del acto administrativo de retiro.

2.2 PROBLEMA JURIDICO

Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto pretende establecer: si la declaratoria de insubsistencia del nombramiento
efectuado al sefior Sergio Isaza Sanchez, por calificacion insatisfactoria se
encuentra ajustado a la Constitucion y la Ley, o si, por el contrario, tal como lo afirma
la demandante, trasgredié el ordenamiento normativo.

2.2 HECHOS PROBADOS

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

¢ Mediante la Resolucién No. 2019031323 de 24 de julio de 2019, el director
general del INVIMA designé en periodo de prueba al sefior Sergio Isaza
Sanchez para ejercer el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028,
Grado 18, de la planta global de dicha entidad.

e El dia 08 de agosto de 2019, el demandante tomo posesion del cargo antes
indicado.

e Eldia 27 de febrero de 2020, el sefior Sergio Isaza Sanchez fue calificado en
sus servicios arrojando un puntaje de 38.73

e Inconforme con su calificacion, el sefior Sergio Isaza Sanchez interpuso
recurso de reposicion y en subsidio de apelacién contra la calificacion
definitiva del periodo de prueba.

e Mediante la Resolucion No. 2020013259 del 7 de abril de 2020, el Invima
rechazé los recursos presentados por el demandante, por extemporaneos.

e El actor presentd recurso de queja en contra de la Resoluciéon No.
2020013259 del 7 de abril de 2020.

e Atraves de la Resolucion No. 2020017443 del 29 de mayo de 2020, el Invima
resolvid no conceder el recurso de apelacion interpuesto por el demandante.
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e Por Resolucion No. 2020018543 de 08 de junio de 2020, la entidad
demandada declaré insubsistente el nombramiento del sefior Sergio Isaza
Sanchez en el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 18;
por calificacion insatisfactoria.

¢ Inconforme con la declaratoria de insubsistencia, el demandante presento
recurso de reposicion contra la Resolucion No. 2020018543 de 08 de junio
de 2020, el cual fue resuelto desfavorablemente mediante Resolucion No.
2020025452 de 04 de agosto de 2020.

2.3 MARCO NORMATIVO.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis
normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de
conformidad con la fijacion del litigio planteada.

2.3.1 Carrera administrativa - concursos

El articulo 122 de la Constitucién Politica determina que no existe empleo publico
gue tenga funciones previamente sefialadas en la ley o reglamento. A su vez el
articulo 125 ibidem, determina que los empleos en los 6rganos y entidades del
estado son de carrera administrativa, salvo aquellos que son de eleccién popular, de
libre nombramiento y remocién, los trabajadores oficiales y los demas que determine
la Ley.

Asi, el articulo 125 de la Constitucidon Politica establecié como regla general, que los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, disponiendo al
respecto:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado sonde
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre hombramiento y
remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de hombramiento no haya sido determinado por
la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haréan previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

(...)" (énfasis agregado).

Por su parte, el articulo 209 de la carta politica determina que la funcion
administrativa (distinta de la funcién publica) esta al servicio del interés general, por
lo tanto, debe estar fundada en los principios de la igualdad y el mérito'3, los cuales
deben aplicarse respecto al ingreso, permanencia, ascenso y retiro del servicio del
servidor publico. En efecto, el mérito garantiza que, por un lado, el empleo publico
esté libre de burocratizacién o de injerencia politica alguna, y, por otra parte, que
los servidores publicos sean las personas que mas capacidades, habilidades y

13 El literal a del articulo 28 de la Ley 909 de 2004, respecto del principio de mérito sefiala lo siguiente: “Principio
segun el cual el ingreso a los cargos de carrera administrativa, el ascenso y la permanencia en los mismos
estardn determinados por la demostracién permanente de las calidades académicas, la experiencia y las
competencias requeridas para el desempefio de los empleos;” Asimismo, el literal b) ibidem, respecto del
principio de igualdad destaca que “Todos los ciudadanos que acrediten los requisitos determinados en las
convocatorias podran participar en los concursos sin discriminacion de ninguna indole;”
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destrezas retinan, pues solo quien obtenga las mejores calificaciones en el concurso
tendra derecho a ocupar los cargos publicos vacantes.

El Consejo de Estado, en sentencia de 5 de julio de 2012, respecto de la carrera
administrativa y su relacion con el mérito, indicé que:

“La carrera administrativa es una institucion juridica, que tiene por objeto la
eficiencia de la administracion, el buen servicio a la sociedad y la
profesionalizacion o estabilidad de los empleados publicos, mediante un
sistema de administracién de personal que regula deberes y derechos tanto de
la administracion como del empleado, de tal forma, que el ingreso y los
ascensos estan determinados exclusivamente por la capacidad o mérito
demostrables por concurso#"*® (énfasis agregado).

Finalmente, se resalta que en sentencia C-288 de 2014, la Corte Constitucional
destaco los objetivos de la carrera administrativa, sefialando que:

“la carrera administrativa constituye un principio del ordenamiento superior y del
Estado Social de Derecho con los siguientes objetivos: (i) realizar la funcion
administrativa (art. 209 superior) que esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, (ii) cumplir con los fines
esenciales del Estado (art. 2 constitucional) como lo son el servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes constitucionales, (iii) garantizar el derecho de
participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder politico a través
del acceso al desempefio de funciones y cargos publicos (art. 40-7 de la
Constitucion), (iv) proteger el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta), y (v)
salvaguardar los principios minimos fundamentales de la relaciéon laboral
contemplados en el articulo 53 de la Carta.”

2.3.2 Periodo de Prueba - Calificacion

Como se indico anteriormente, el concurso publico de méritos es una de las formas
de ingreso tanto al empleo publico como a la carrera administrativa.

En tal sentido, el concurso de méritos es un mecanismo de proveer el empleo
publico de forma objetiva y transparente, el cual se compone de varias fases, a
saber: convocatoria, reclutamiento, pruebas, conformacién de la lista de elegibles y
nombramiento en periodo de prueba. En consecuencia, una vez superadas todas
las etapas del concurso de mérito, los aspirantes que conformen la lista de elegibles,
en su respectivo orden, deberan ser nombrados en periodo de prueba en las
vacantes definitivas que hubiere.

El numeral 5° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en lo concerniente al
nombramiento en periodo de prueba determina lo siguiente:

“...)

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya
sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el
término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio,
de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado
adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados mediante

14 Villegas Arbelaez Jairo, Derecho Laboral Administrativo, 2008, Tomo 1, Pag. 291
15 CE, SCA, S2, SS “B”, Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1996-02594-01(0168-12), Actor: Diego Alejandro
Guerrero Pefia, Demandado: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
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la inscripcion en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener
calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el nombramiento del empleado
sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que
supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final del cual se le
actualizara su inscripcion en el Registro Publico, si obtiene calificacion
satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso contrario,
regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva
su inscripcién en la carrera administrativa. Mientras se produce la calificacion
del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podra
ser provisto por encargo o mediante nombramiento provisional.

...y

La norma precitada contiene las consecuencias derivadas de la aprobacion o no del
periodo de prueba; empero, no determina el objetivo del periodo de prueba.
Justamente, se tiene que el periodo de prueba tiene como proposito establecer si el
aspirante nombrado tiene la idoneidad para desarrollar las funciones y actividades
propias para el cargo que ha sido nombrado.

Lo anterior, implica que en tratAindose de empleo publico, no basta con superar o
aprobar unas etapas dentro de las que se determinan las habilidades,
conocimientos y destrezas del aspirante, sino que ademas aquel debe demostrar la
idoneidad en el ejercicio del empleo publico. Podria decirse entonces, que el
concurso de meéritos tiene una doble connotacién. La primera de ellas, es una
clasificatoria en la que se determina de acuerdo a unas pruebas y un analisis de
estudios y experiencias las capacidades y habilidades del aspirante, mientras que
la segunda, es una etapa practica en la que el aspirante nombrado debe demostrar
no solo sus conocimientos, sino la aplicacion de estos en el ejercicio del empleo
publico.

Ahora bien, la superacion del periodo de prueba esté ligada con la aprobacién de la
calificacion de aquel, siendo la calificacion la herramienta para determinar si el
servidor publico tiene las cualidades, calidades y la idoneidad en el ejercicio del
cargo. Es decir, que el ingreso o registro en la carrera administrativa esta
condicionado a la capacidad que tenga el servidor publico nombrado en periodo de
prueba respecto del cumplimiento de los objetivos y compromisos planteados y
concertados con la administracion.

Sobre la permanencia en el empleo publico, el articulo 125 de la Constitucién
Politica establece que una de las causales de retiro del servicio es la calificacion
insatisfactoria, pues de esta forma se garantiza que el principio del mérito en el
curso de la actividad laboral del servidor publico.

Segun lo previsto en el Decreto 2400 de 1968 y en el Decreto 1222 de 1993, la
calificacion de servicios o0 evaluacion de desempefio tiene como proposito
determinar el rendimiento, la calidad y el comportamiento del empleado de forma
periodica. Por su parte, el articulo 38 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 2.2.8.1.1
del Decreto 1083 de 2015, establecieron que la evaluacién de desempefio es una
herramienta de gestion que busca materializar el mérito como el principio sobre el
cual se edifica la permanencia en el servicio. Ademas, establecen que la evaluacién
debe realizarse de manera objetiva sobre la conducta, las competencias laborales
y los aportes del funcionario en la consecucion de los fines de la entidad.
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Igualmente, el Decreto 256 de 1994, estableci6é que las calificaciones debian ser: i)
objetivas, imparciales y fundadas en el principio de equidad, ii) justas, por tanto,
deben tenerse en cuentas tanto aspectos positivos como negativos; vy iii) referidas
a hechos concretos y condiciones demostradas durante el periodo evaluado. Las
citadas caracteristicas fueron recogidas en el articulo 2.2.8.1.2 del Decreto 1083 de
201516,

La Ley 909 de 2004, respecto de la evaluacién de desempernio, indica:

“Articulo 38. Evaluacién del desempefio. El desempefo laboral de los
empleados de carrera administrativa deber& 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 instrumentos para la evaluacién y calificacion
del desempefio de los empleados se disefiaran en funciéon de las metas
institucionales.

El resultado de la evaluacién sera la calificacion correspondiente al periodo
anual, establecido en las disposiciones reglamentarias, que deberan incluir dos
(2) evaluaciones parciales al afio. No obstante, si durante este periodo el jefe
del organismo recibe informacién debidamente soportada de que el desempefio
laboral de un empleado es deficiente podra ordenar, por escrito, que se le
evallen y califiquen sus servicios en forma inmediata.

Sobre la evaluacién definitiva del desempefio procedera el recurso de
reposicion y de apelacion.

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;
e) Planificar la capacitacién y la formacion;

f) Determinar la permanencia en el servicio.

Articulo 39. Obligacién de evaluar. Los empleados que sean responsables de
evaluar el desempenfio laboral del personal, entre quienes, en todo caso, habra
un funcionario de libre nombramiento y remocion, deberan hacerlo siguiendo la
metodologia contenida en el instrumento y en los términos que sefiale el
reglamento que para el efecto se expida. El incumplimiento de este deber
constituye falta grave y sera sancionable disciplinariamente, sin perjuicio de que
se cumpla con la obligacién de evaluar y aplicar rigurosamente el procedimiento
sefalado.

El Jefe de Control Interno o quien haga sus veces en las entidades u organismos
a los cuales se les aplica la presente ley, tendra la obligacién de remitir las
evaluaciones de gestion de cada una de las dependencias, con el fin de que
sean tomadas como criterio para la evaluacién de los empleados, aspecto sobre
el cual hara seguimiento para verificar su estricto cumplimiento.”.

De lo anterior, se infiere que la evaluacién de desempefio es el mecanismo por
medio del cual la administracion evalla de manera objetiva y de acuerdo a factores
medibles y cuantificables el desemperio laboral de sus funcionarios, lo que permite
no so6lo prestar un mejor servicio al ciudadano, como quiera que para estar vinculado

16 “ARTICULO 2.2.8.1.2 CARACTERISTICAS DE LA EVALUACION DEL DESEMPENO LABORAL. Las
evaluaciones del desempefio laboral deben ser:

1. Objetivas, imparciales y fundadas en principios de equidad, para lo cual deben tenerse en cuenta tanto las
actuaciones positivas como las negativas; y

2. Referidas a hechos concretos y a comportamientos demostrados por el empleado durante el lapso
evaluado y apreciados dentro de las circunstancias en que el empleado desempenfa sus funciones.”
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al servicio publico se requiere un alto grado de eficiencia y responsabilidad, sino
también depurar de la administracion publica a aquellos funcionarios cuyo
desempeiio laboral es deficiente o no satisfactorio.

Aunado a lo anterior, se colige que uno de los objetivos de la evaluacion del
desempeiio y la calificacion es permitir el ingreso a la carrera administrativa,
atendiendo que el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el cual recogi6 los postulados
del articulo 17 de la Ley 443 de 1998, precis6 que los concursos de méritos o el
proceso de eleccion finaliza con la calificacion satisfactoria del periodo de prueba, y
solo hasta que ocurra tal evento, el funcionario serd inscrito en carrera
administrativa. En efecto, el referido articulo 31 de la Ley 909 de 2004, respecto del
periodo de prueba dispone lo siguiente:

“ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO.
El proceso de selecciéon comprende:

(...)

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya
sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el
término de seis (6) meses, al final de los cuales le serd evaluado el
desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado
adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcidn en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De
no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el nombramiento del
empleado sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que
supere un concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del cual se le
actualizara su inscripciobn en el Registro Publico, si obtiene -calificacion
satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso contrario,
regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva
su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se produce la calificacion
del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podra
ser provisto por encargo o mediante nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los parametros generales
para la determinacién y aplicacion de los instrumentos de seleccién a utilizarse
en los concursos.

...y

De la precitada norma, se colige que el periodo de prueba es de seis (6) meses y
sOlo sera aprobado cuando sea satisfactoria la calificacion de servicios, por el
contrario, si la calificacion sea insatisfactoria, debera declararse la insubsistencia
del funcionario. Se precisa, que atendiendo lo dispuesto en el articulo 40" del
Decreto 1227 de 20058, el funcionario nombrado en periodo de prueba debe ser
calificado respecto de las funciones indicadas en la convocatoria que sirvid de
fundamento para su ingreso 0 ascenso.

Finalmente, el articulo 40 de la Ley 909 de 2004 determiné que las entidades debian
desarrollar sus propios sistemas de calificacion, los cuales seran aprobados por la
Comision Nacional del Servicio Civil; sin embargo, mientras que cada entidad expide

17 Articulo 40. El empleado que se encuentre en periodo de prueba tiene derecho a permanecer en el cargo por
el término de este, a menos que incurra en falta disciplinaria o causa legal que ocasione su retiro. Durante este
periodo no se le podra efectuar ningin movimiento dentro de la planta de personal que implique el
ejercicio de funciones distintas a las indicadas en la convocatoria que sirvi6 de base para su
nombramiento o ascenso. (negrita del Despacho).

18 “nor el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.”
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su sistema de calificacién debera seguir lo establecido en el sistema tipo elaborado
por aquella.

Ahora bien, sobre la calificacion o evaluacién de desempefio, el Consejo de Estado,
en sentencia del 28 de junio de 2012, sefalo:

“(...)

La evaluacion es el proceso mediante el cual se verifican, valoran y califican las
realizaciones de un empleado publico en el marco de las funciones y
responsabilidades asignadas a su cargo en cumplimiento de los requisitos y las
metas establecidas, como aporte a los fines institucionales, esto tiene como
objetivo asegurar con calidad la satisfaccion de las necesidades Yy
requerimientos de los usuarios, clientes, beneficiarios y demas destinatarios de
la accién gubernamental.

(...)

Con fundamento en lo anterior, es pertinente aclarar que la evaluacion la
conforman todos los parametros, lineamientos y ponderaciones que se
establecen para la valoracién laboral de un empleado publico, frente a las
actividades desempefiadas dentro de su cargo, por otro lado la calificacién es
en ese sentido el puntaje total o valor numérico que se da como resultado de
dicha evaluacién, por cuanto eso significa que una es la consecuencia originada
en virtud de una estimacion integral de todos los elementos que componen la
evaluacion de un funcionario.”®

Y sobre la necesidad de motivacion de la calificacion de desempefio, el Consejo de
Estado, en sentencia de 14 de agosto de 2003, esgrimio:

“(...) la calificacién de servicios es un acto motivado que goza de presuncion de
legalidad. Por ser motivado incluye en su texto las razones que la administracion
considero para tomar su decision y por gozar de la presuncién de legalidad
excluye de la carga de la prueba a la administracion (...)"%°

3. Caso Concreto

La demanda pretende se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 2020018543 de
8 de junio de 2020 y 2020025452 de 4 de agosto de 2020, proferidas por el director
general del INVIMA, por medio de las cuales se declaré insubsistente el nombramiento
efectuado en periodo de prueba al sefior Sergio Isaza Sanchez en el cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 2028, Grado 18, por calificacion insatisfactoria, y se
resolvid un recurso respectivamente.

Como sustento de sus pretensiones la parte actora aduce las causales de nulidad de
violacion al derecho de defensa y al debido proceso, infraccién a las normas en que
debia fundarse, falsa motivacion y desviacion de poder.

En sintesis, los cargos de la demanda se refieren a la mora en el nombramiento, a
falta de ponderacion entre la calificacidn parcial y la calificacidon definitiva, a la falta de
fijacion de compromisos de mejoramiento, a la falta de competencia del funcionario
evaluador, a la falta de notificacion de la calificacion definitiva, a la posible existencia
de desviacion de poder y falsa motivacion.

19 CE, SCA, S2, SS “A”, Exp. No. 47001-23-31-000-1998-95701-01 (0596-09), Actor: Marleny Isabel Sarmiento
Rada, Demandado: Centro de Rehabilitacion y Diagnostico Fernando Triconis.

20 CE, SCA, S2, SS “A”, sentencia de 14 de agosto de 2003, Actor: Leonardo Antonio Pemberthy Gutiérrez,
Demandado: Municipio de Bello — Antioquia.

14



EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2021-00035-00
DEMANDANTE: SERGIO ISAZA SANCHEZ
DEMANDADO: INVIMA

Para resolver el caso planteado, es preciso indicar, que la Comisién Nacional del
Servicio Civil, mediante Convocatoria Publica No. 428 de 2016, convocd a la
comunidad en general a participar en el concurso de meéritos que, entre otros, tenia
como proposito proveer el cargo de Profesional Especializado Profesional
Especializado, Cédigo 2028, Grado 18.

Una vez agotados todos los requisitos de la Convocatoria Publica 428 de 2016, el
sefor Sergio Isaza Sanchez fue nombrado mediante Resolucion No. 2019031323
en periodo de prueba, para desempeiiar el empleo denominado Profesional
Especializado, Cédigo 2028 Grado 18, de la planta global de personal del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA, ubicado en la
Direccion de Dispositivos Médicos y Otras Tecnologias - Grupo de Registros
Sanitarios de Dispositivos Médicos y otras Tecnologias.

Respecto de la mora en el nombramiento del demandante, se advierte que la misma
se dio, en primer lugar, con ocasion de la suspensién de la Convocatoria Publica No.
428 de 2016, por parte de la jurisdiccion contenciosa, la cual solamente fue levantada
mediante proveido de 15 de mayo de 2019, proferido por el Consejo de Estado. En
segundo lugar, se observa que la persona que venia desempefiando el cargo en el
que fue nombrado el demandante acreditd una situacion de especial proteccion, razon
por la cual, de manera previa, la entidad tenia que realizar acciones afirmativas que
permitieran la proteccion de sus derechos. En efecto, se tiene tal situacion le fue
anunciada al demandante mediante Oficio No. 2350-1291-19 de 18 de junio de 2019,
en el que se le advirti6 que su nombramiento seria de los ultimos en realizarse, 0 en
el caso de reubicarse la persona que tenia estabilidad laboral reforzada, se le
nombraria de inmediato.

Asimismo, se observa que el tiempo transcurrido entre los 5 primeros miembros de la
lista de elegibles y el accionante no fue superior a dos meses como lo sefialdé Sergio
Isaza Sanchez en el interrogatorio de parte, y ello se debio a las acciones afirmativas
gue debid tomar el INVIMA respecto de la sefiora Nancy Noguera Bonilla.

En lo concerniente a la ponderacion entre la calificacion parcial y la calificacion
definitiva, se observa que el dia 19 de noviembre de 2019 se realiz6 evaluacion de
seguimiento al demandante durante el tiempo comprendido entre el 7 de agosto al 19
de noviembre de 2019, arrojando un resultado equivalente al 66.5%.

No obstante, es pertinente indicar que no es de recibo lo esgrimido por la parte actora
respecto de la existencia o realizacion de calificacion parcial, toda vez que a la luz del
articulo 6 del Acuerdo No. 20181000006178 de 10 de octubre de 2018, no existio un
cambio de evaluador o una interrupcion en el periodo de prueba que diera lugar a
ello®?. De modo que, independientemente del nombre que se le hubiera dado al acta
del 19 de noviembre de 2019, lo cierto es que no constituye una evaluacion de
desempefio parcial, sino una evaluacion de seguimiento.

La referida evaluacion de seguimiento realizada sobre los servicios prestados por el
actor, denota que aquel tenia serias falencias en la ejecucion de sus funciones, pues
tenia reprocesos (devoluciones de trabajo), superacion de los términos, confusion en

21 paginas 42-43 documento 1 del expediente.

22 Segun lo previsto en el articulo 6 del Acuerdo No. 20181000006178 de 10 de octubre de 2018, las
evaluaciones parciales se pueden presentar por: i) Cambio de Evaluador, por interrupcion del periodo de
pruebas por un lapso igual o superior a 20 dias continuos, y cuando la entidad realice una evaluacion parcial,
se debera evaluar el periodo comprendido entre la calificacion inicial y el final del periodo de prueba.
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la normatividad aplicable, por ello, la labor desarrollada por el demandante obtuvo
apenas un puntaje igual a 66.5. Y, justamente fueron esas falencias que determinaron
la calificacion insatisfactoria definitiva, pues las mismas se acentuaron, al punto que
en la calificacién definitiva el actor alcanzo un puntaje igual al 38.73.

Es importante indicar en este punto que el articulo 10 del Acuerdo No.
20181000006178 de 10 de octubre de 2018, establece las escalas de calificacion, asi:

ARTICULO 10. ESCALA DE CALIFICACION. La calificacion del desempefio
anual y en periodo de prueba corresponde a los siguientes niveles:
Sobresaliente, Satisfactorio y No Satisfactorio, de acuerdo con el porcentaje
asignado por el evaluador asi:

NIVEL PORCENTAJE

Mayor o igual
Sobresaliente al 90%

Mayor al 65% y

Satisfactorio menor al 90%
No Menor o igual
satisfactorio al 65%

La norma anterior, da cuenta que el actor no alcanzo6 el puntaje o porcentaje minimo
para que su calificacion fuera satisfactoria. Y, si en gracia de discusion, se entendiera
gue el acta de seguimiento realizada el dia 19 de noviembre de 2019, en realidad se
trata de un acta de calificacion parcial de servicios, como lo aduce la parte actora;
cierto es que al realizar la ponderacion entre los puntajes obtenidos en la calificacion
parcial (66.5) y la calificacién definitiva o segunda calificacion (38.73), el resultado es
un puntaje equivalente a 52.61, es decir, insatisfactorio.

Aunado a lo expuesto, se evidencio que al ser retirado del servicio el actor tenia un
cumulo de trabajo que no fue terminado, segun lo indicé aquel en el interrogatorio de
parte, situacion esta que da cuenta que Sergio Isaza no tenia un buen desempefio
laboral.

De otra parte, se tiene que la actuacion adelantada por la entidad demandada no
vulneré el derecho al debido proceso del demandante, al contrario siguié el
procedimiento establecido en la normatividad aplicable (Ley 909 de 2004, Acuerdo
No. 20181000006178 de 10 de octubre de 2018, entre otros) respecto de la
calificacion del periodo de prueba. Efectivamente, se evidencia que Sergio Isaza le fue
notificada la calificacion, por ello, tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley
en contra de la misma (reposicién, apelacion); sin embargo, fueron rechazados por
haberse presentado en forma extemporanea, segun se evidencia en la Resolucion No.
2020013259 de 7 de abril de 202023, Igualmente, el actor presentd recurso de queja
en contra de la resolucién que negd el recurso de apelacion el cual fu resuelto
desfavorablemente mediante la Resolucion No. 2020017443 de 29 de mayo de
20207,

Se destaca que, en la demanda se alega la falta de notificacion de la calificacion; sin
embargo, el demandante sefiala lo contrario al presentar los recursos de reposicion y
en subsidio de apelacion en contra de la calificacion definitiva. Igualmente, se tiene

23 paginas 166-170 documento 1 del expediente.
24 paginas 158-159 documento 1 del expediente.
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gue el sefior Sergio Isaza suscribio el Acta No. 2 del 27 de febrero de 2018, lo que da
cuenta que el acto conocia la calificacion.

Ahora bien, contrario a lo sefialado por la parte actora, la notificacion de la calificacion
no se realiza con fundamento en lo dispuesto en el articulo 67 del Codigo Contencioso
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sino con base en lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley 760 de 2005, que en su tenor literal dispone:

“ARTICULO 33. Los responsables de evaluar a los empleados de carreray en
periodo de prueba deberan hacerlo dentro de los plazos y casos establecidos
en el reglamento.

Los empleados objeto de evaluacién tienen el derecho de solicitarla, dentro de
los cinco (5) dias siguientes al vencimiento del plazo previsto para evaluar o a
la ocurrencia del hecho que la motiva.

Si dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud el empleado o empleados
responsables de evaluar no lo hicieren, la evaluacion parcial o semestral o la
calificacion definitiva se entendera satisfactoria en el puntaje minimo. La no
calificacion dara lugar a investigacion disciplinaria.”

En consecuencia, al actor le fue notificada la calificacion de servicios el dia 28 de
febrero de 2020, como se afirma en la demanda y en la Resolucion No. 2020017443
del 29 de mayo de 2020, sin que fuera necesario indicarsele los recursos procedentes
y el término previsto para ello.

De otra parte, se evidenci6 que la entidad y el demandante concertaron los
compromisos a evaluar®®, se le realizé inducciéon?® la evaluadora realiz6 seguimiento
de los compromisos, para lo cual utilizé la herramienta del didlogo; lo que denota que
el Invima cumpli6 todas fases del proceso de evaluacion de desempefio laboral
establecidas en el articulo 2° del Acuerdo No. 20181000006178 de 10 de octubre de
2018?%’. Asimismo, se evidencia que en la calificacién se valoré de manera objetiva
cada uno de los compromisos comportamentales y funcionales concertados entre
Sergio Isaza y Lucia Ayala Rodriguez, en calidad de directora de la Direccion de
Dispositivos Médicos y Otras Tecnologias del INVIMA.

Sobre el particular, se acredité que el cargo de Profesional Especializado, CAdigo
2028, Grado 18, de la Direccion Dispositivos Médicos y Otras Tecnologias del INVIMA
tiene como proposito principal “la expedicion de los registros sanitarios de los
productos de la competencia de”, por tanto, dentro de sus funciones debia tener
conocimiento de “la normatividad vigente relacionadas con la expedicion de los
registros sanitarios de los productos de la competencia de la Direccion”, aspecto en el
cual el actor tuvo serias deficiencias como se evidencio en calificacion de servicios,
por lo que no es de recibo lo afirmado por el actor cuando sostiene que el conocimiento
de la normatividad no era requisito para el cargo respecto del cual concurso,
infiriéndose de ello, un desconocimiento absoluto de las funciones propias del cargo.

%5 paginas 74 y 79 del documento 1 del expediente. Alli se evidencian los tres compromisos fijados por el actor
y por la evaluadora, esto es, la Directora de Dispositivos Médicos y Otras Tecnologias, Lucia Ayala Rodriguez.
% En los formatos visibles en las paginas 72 y 73 del documento 1 del expediente, se observa listado de
asistencia a reunion de induccion de la Direccién de Dispositivos Médicos y otras Tecnologias realizada el dia
16 de agosto de 2019.

2T <“ARTICULO 2°. FASES. El proceso de Evaluacion del Desempefio Laboral para el periodo anual y el periodo
de prueba se desarrollara de acuerdo con las siguientes fases: Primera: Concertacion de Compromisos;
Segunda: Seguimiento; Tercera: Evaluaciones parciales; Cuarta: Calificacion definitiva”
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En cuanto a los compromisos de mejoramiento, se observa que los mismos son de
caracter facultativo, no obligatorio; por ende, no se afecta el proceso de calificacion si
no se realizan. Efectivamente, el articulo 7° del Acuerdo No. 20181000006178 de 10
de octubre de 2018, respecto de los compromisos de mejoramiento, determina:

“ARTICULO 7°. COMPROMISOS DE MEJORAMIENTO. Si durante el periodo
de evaluacioén, el evaluador evidencia que existen aspectos a mejorar, podra
suscribir compromisos de mejoramiento individual basados en el seguimiento a
los avances de los planes institucionales o metas por areas, dependencias,
grupos internos de trabajo y procesos o indicadores de gestion y las evidencias
sobre el desarrollo de los compromisos concertados.” (énfasis agregado).

De acuerdo a lo expuesto, se tiene que no es un requisito necesario establecer
compromisos de mejoramiento durante la fase de seguimiento, pues la verificacion
del cumplimiento de los compromisos concertados se puede realizar de distintas
formas, incluida la revision del trabajo en el dia a dia o a través del dialogo continuo
entre el evaluador y el evaluado.

En lo concerniente a la competencia del evaluador, se observa que tanto la fijacion
de compromisos como la calificacion de servicios fue realizada por Lucia Ayala
Rodriguez, en calidad de directora en la Direccion de Dispositivos Médicos y Otras
Tecnologias del INVIMA, dependencia en la que el actor prestod sus servicios, lo que
permite inferir que la evaluadora si tenia la competencia para calificar los servicios
de Sergio Isaza, pues era su jefe inmediata. Ademas, se evidencia que la
concertaciéon de compromisos se encuentra firmada por la referida directora de la
Direccion de Dispositivos Médicos y Otras Tecnologias del Invima, por el
demandante y por la Coordinadora de Dispositivos Médicos; sin embargo, la firma
de esta ultima no implica afectacion o anulacién de los compromisos como tampoco
falta de competencia por parte de la directora.

Con todo lo expuesto, se evidencia que los actos administrativos demandados, tanto
en su motivacion como en su finalidad, se ajustan a la ley, sin que la parte actora
haya logrado demostrar la falsa motivacion ni la desviacion de poder. Efectivamente,
la parte actora no logré demostrar que el fin perseguido hubiere sido otro que el
mejoramiento del servicio, pues si bien, en la demanda se afirmé que la calificacién
insatisfactoria del servicio del sefior Sergio Isaza tenia como propdsito favorecer a
Nancy Noguera Bonilla, quien se venia desempefiando en dicho cargo hasta el
nombramiento del accionante, y quien, ademas, ocupaba el puesto 7° en la lista de
elegibles; cierto es que sobre el particular no obra ni indicio que permita inferir que
lo afirmado por el actor es verdad.

Sobre el punto en comento, se advierte que tanto en la prueba testimonial (rendida
por Nancy Neisa y William Sandoval) como en el interrogatorio de parte, no se logro
determinar que las causas de la calificacion insatisfactoria y el posterior retiro del
demandante hubiere sido distintas a las alli sefialadas. De hecho, en el
interrogatorio de parte el actor sefial6 que tenia trabajo pendiente, que le hicieron
varios llamados de atencion verbales, que su productividad no era acorde con la de
sus compairieros, toda vez que aquellos venian desempefiandose en dicho cargo.

Decision:

Atendiendo a lo expuesto, se concluye que los actos administrativos acusados, esto
es, las Resoluciones Nos. 2020018543 del 08 de junio de 2020 y 2020018543 del 8
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de junio de 2020, se ajustaron a la normatividad aplicable. En efecto, se demostré
que la calificacion del servicio del sefior Sergio Isaza Sanchez fue objetiva, imparcial
y justa, porque se evidencio que el demandante tenia seria falencias en la ejecucion
de las funciones y compromisos que le fueron encomendadas, presentaba mora en
los tramites que le eran encomendados, y, ademas, desconocia la normatividad que
debia aplicar en ejercicio de sus funciones. En tal sentido, la calificacion de servicios
del demandante fue insatisfactoria, por ende, no pudo superar el periodo de prueba,
lo que conllevé a la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento.

En estas condiciones, al no probarse las causales de nulidad aludidas por la parte
demandante, seran negadas las pretensiones de la demanda, razon con por la cual,

la presuncién de legalidad de los actos acusados se mantendra incélume.

Condena en costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
CPACA, sefiala que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, es sindbnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la
culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188 del CPACA, no impone al funcionario
judicial la obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la
posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones?® la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracion
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacion de su causacion. Sefiala que con la adopcién del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandoné de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracion objetiva frente a la imposicién, liquidacion y ejecucién de
las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacion razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del

28 CE, SCA; S2, SS “B”, sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-
14). Actor: Manuel Wadis Rodriguez Jiménez.

* CE, SCA, S2, SS “B”, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-
14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermudez.

* CE, SCA, S2, SS “B”, sentencia de 1 de enero de 2017, Rad. No.: 27001-23-33-000-2014-00040-01(4693-14).
Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera.

* CE, SCA, S4, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. No.: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor:
Cooperativa de Consumo.
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proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone
Su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudira a las normas generales del procedimiento para su
liquidacion y ejecucion

Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
parte vencida, se tiene que el derecho de defensa ejercido por la demandada estuvo
orientado a la proteccion del acto acusado, el cual estaba revestido de presuncion
de legalidad.

De igual forma, en lo que concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razén suficiente para abstenerse de imponer condena
en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR PROBADA DE OFICIO la excepcién de ineptud
sustantiva de la demanda respecto de la nulidad de la Evaluacién del Desempefio
Laboral de fecha 27 de febrero de 2020, realizada al sefior Sergio Isaza Sanchez,
por los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO. Notifiguese personalmente esta decisién a la Procuraduria Judicial
Delegada ante esta Dependencia Judicial.

CUARTO. No hay lugar a la condena en costas, conforme se advierte en la parte
motiva de esta sentencia.

QUINTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

SEXTO. Contra la presente providencia proceden los recursos de Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIQUEZ
Juez
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