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El INVIAS alegd su propia culpa para negar el reconocimiento de la prima técnica, por la falta
de calificacion total por cambio de jefe, puesto que a él le correspondia el deber de evaluar a
sus funcionarios conforme a los articulos 72 del Decreto 1568 de 1998 y 113 del Decreto

1572 de 1998. El cambio de jefe como causa de la ausencia de evaluacién para la accionante



no podia constituir una razén justificada para aplicar una calificacién presunta en el puntaje
satisfactorio minimo, pues la falta de evaluacién no obedecié a un hecho imputable a la
servidora, sino a una omisién de INVIAS que, en este caso, no puede trasladarse a la

accionante
Referencia: Expediente T- 5.864.028

Acciéon de tutela promovida por Martha Helena Corredor Puerto contra la Sala de
Descongestiéon de la Subseccion “E”, Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

Procedencia: Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.

Asunto: Calificacién de servicios definitiva de funcionario publico para acceder a la prima

técnica por evaluaciéon de desempefio.

Magistrada Sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Aquiles
Arrieta Gémez (e.) e Ivan Humberto Escruceria Mayolo (e.) y por la Magistrada Gloria Stella
Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de las providencias dictadas el siete (7) de abril de 2016, por la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; y el cuatro
(4) de agosto de 2016, por la Seccién Primera de esa misma Corporacién, dentro del
expediente de tutela 5.864.028, promovida por Martha Elena Corredor contra la Sala de
Descongestién, Subseccién “E”, Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.



El expediente fue remitido a esta Corporacidon mediante oficio nimero 200 del treinta y uno
(31) de octubre de 2016, por la Secretaria General de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en cumplimiento de los articulos 86 de la Constitucion
Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991. La Sala de Seleccién Nimero Uno de la Corte
Constitucional, mediante auto del veintisiete (27) de enero de 2017, resolvié seleccionar para

su revision el asunto de la referencia.

|. ANTECEDENTES

La actora formuld accién de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de
acceso a la administracién de justicia, generada por la providencia de segunda instancia del
diecisiete (17) de noviembre de 2015, mediante la cual revocé la sentencia de primera
instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la
peticionaria en contra del Instituto Nacional de Vias -INVIAS- y, en su lugar resolvi6 que: i) la
accionante cumplié los requisitos legales y reglamentarios para el reconocimiento y pago de
la prima técnica por evaluacién de desempeno para el periodo 1997 al 2002. Sin embargo,
declaré que aquellas mesadas prescribieron porque la reclamaciéon administrativa fue
presentada el nueve (9) de marzo de 2006, cuando habian transcurrido mas de tres (3) afos
conforme a lo sefialado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; y ademas que ii) la
demandante, para el afo 2003, no obtuvo el puntaje necesario en su calificacion de
desempefio para acceder al mencionado emolumento, lo que generd su pérdida en forma

automatica y afecté la continuidad del goce de la mencionada prestacion.

La ciudadana solicitd: i) dejar sin efectos el fallo del diecisiete (17) de noviembre de 2015,
proferido por el despacho judicial accionado; y en consecuencia, ii) ordenar que se profiera
una nueva sentencia en la que realice la evaluacién anual de desempefio para el periodo
2002-2003, con base en los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998, y demas normas y

precedentes jurisprudenciales aplicables al presente asunto.

Hechos relevantes



1. La actora fue nombrada en propiedad en el Instituto Nacional de Vias - INVIAS- desde el 1°
de enero de 1994, en el cargo de profesional especializado 2028-17, y se encuentra inscrita

en carrera administratival.

1. Expresé que desde el aflo 1996 hasta ahora obtuvo evaluaciones de desempefio en

porcentaje superior al 90% del establecido para las calificaciones de servicio asi2:
Periodo

Total de puntos sobre los cuales se efectud la evaluacién
Calificacion

Porcentaje obtenido

1996-1997

1000

951

95.10%

1997-1998

1000

951

95.10%

1998-1999

1000

930



93.00%

1999-2000

1000

986.11

2000-2001

1000

940.12

94.01%

2001-2002

1000

980

98.00%

2002-2003 (parcial)

900

900

100%

2003-2004

1000

975.85

97.58%



2004-2005

1000

998.88

99.88%

2005-2006

1000

1000

100%

2006-2007

1000

1000

100%

2007-2008

1000

1000

100%

2008-2009

1000

978

2009-2010



1000

989
98.90%
2010-2011
1000
986.375

98.63%

1. La actora presentd ante el Instituto Nacional de Vias -INVIAS-, el nueve (9) de marzo de
2006, solicitud de reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacién del desempefio,
establecida en los articulos 2°, literal b) y 3° del Decreto 1661 de 1991, radicada bajo el
nimero 174653.

1. Esa entidad publica dio respuesta a la peticién de la accionante, mediante comunicacion
SA-AGT 010719 del veintiocho (28) de marzo de 2007, en la que neg6 el reconocimiento de la
prima solicitada porque “(...) verificados los documentos e informacién que reposan en su
hoja de vida no cumple los requisitos legales exigidos para adelantar el tramite (sic) para el

reconocimiento y pago de la prima técnica por los criterios solicitados”4.

1. La tutelante interpuso oportunamente recurso de apelacién contra la decisién previamente

descrita el nueve (9) de abril de 2007, el cual no fue resuelto por el INVIAS.
Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

Primera instancia



1. La accionante presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el trece (13)
de diciembre de 2011, la cual fue conocida por el Juzgado Sexto Administrativo de

Descongestién del Circuito de Bogota.

1. La entidad demandada, mediante apoderado judicial contesté la demanda, se opuso a las

pretensiones y formuld las siguientes excepciones:

i. Inexistencia de la obligacidn: porque ya habian entrado en vigencia los Decretos 1724 de
1997 y 1336 de 2003, que restringieron el reconocimiento de dicha prestacion a los
empleados que se encuentren vinculados en cargos de nivel directivo, asesor y ejecutivo, por
lo que la demandante no tenia derecho a la prima técnica, pues su cargo en esa entidad no
era de aquellos que permitieran acceder al beneficio de la prima técnica por evaluacién de

desempeno.

Consider6 que la demandante no podia ser beneficiaria del régimen de transicién previsto en
el Decreto 1724 de 1997, porque no obtuvo el porcentaje minimo en la evaluacién de
desempenfo antes de la entrada en vigencia de la mencionada norma. De esta manera, en el
periodo correspondiente a 1995-1996, en la hoja de vida solo reposan dos evaluaciones, una
entre el 1° de septiembre y el 31 de diciembre de 1995 y otra entre el 2 de enero al 29 de
febrero de 1996, por lo que no hay evaluacién para el periodo del 1° de marzo al 31 de

agosto de 1995, lo que configura la ausencia de calificacion total.

De igual manera, expresé que en el periodo de evaluacion del periodo 2002-2003, solo existe
una calificacién parcial correspondia al periodo comprendido entre el nueve (9) de abril de

2002 y el siete (7) de agosto de ese mismo ano.

Ante esta situaciéon manifesté que era obligacién del empleado solicitar la evaluacién por
escrito, cuando aquella no se realiza dentro de los dos (2) dias calendario siguientes al
vencimiento del plazo previsto para evaluar o a la ocurrencia del hecho que la motiva. La

inobservancia de este deber por parte de la funcionaria, segun la entidad demandada,



genera que la calificacién parcial de los periodos que no fueron evaluados se entendiera

satisfactoria en el puntaje minimo, es decir 650/1000 puntos.

i. Ausencia de ilegalidad de la actuacion, pues la empleada tenia el deber de solicitar las

calificaciones totales.

1. Ese despacho judicial, mediante sentencia del veintiocho (28) de febrero de 2013, resolvié
declarar la nulidad de los actos ficto y administrativo que negaron el reconocimiento de la
prima técnica por evaluacién de desempefo a la accionante y en consecuencia, a titulo de
restablecimiento, ordend reconocer a la actora la prima técnica por evaluacién del
desempenfo a partir del nueve (9) de marzo de 2003 y hasta el momento en que deje de

cumplir con alguno de los requisitos legales5.

A esta conclusion llegé luego de encontrar acreditado lo siguiente6:

i. La funcionaria labora al servicio del INVIAS desde el 1° de enero de 1994 y esta inscrita en

carrera administrativa por Resolucion nimero 8347 del ocho (8) de junio de 1994.

i. Desempend el cargo de profesional especializado.

ii. En relacién con las calificaciones de servicio anual certificadas por el Coordinador de
Gestion de Talento Humano, se aprecia que todas han sido sobresalientes en los periodos
respectivos, excepto la calificacion de los aflos 2002 a 2003, la cual fue realizada de forma
parcial por cambio de jefe en el periodo comprendido entre el nueve (9) de abril de 2002 y el

siete (7) de agosto de ese mismo ano7.

De esta manera, considerd que la finalidad de la norma es premiar el efectivo cumplimiento
de los deberes del empleado y en el plenario se encontré probado que la demandante causé

en debida forma el reconocimiento de la prima técnica al acreditar los requisitos consagrados



en el Decreto 2164 de 1991, porque todos los periodos evaluados y de los cuales se allegé
constancia al proceso, se observéd una calificacién sobresaliente, con excepcién del periodo
2002-2003, en el que se presentd una evaluacién parcial. Sin embargo, la norma no sefalé
como causal de pérdida de prima técnica el hecho de que se presenten calificaciones
parciales, por lo que la actora cumplié con las exigencias sefialadas en las normas juridicas

expuestas8 y le asiste el derecho a devengar la prima técnica solicitada9.

No obstante, en materia de prescripcion de las mesadas, el juez de instancia considerd que la
actora present6 reclamacion administrativa el nueve (9) de marzo 2006, fecha a partir de la
cual interrumpié el término de prescripcion del derecho, por lo que el pago de la prima

técnica con anterioridad al 9 de marzo de 2003, se encuentra prescritol0.

1. Esta decision fue apelada por la entidad demandada, con fundamento en que la
funcionaria perdié el derecho de ser beneficiaria de la prima técnica solicitada, pues para el
periodo 1995-1996 y 2002-2003, presenté evaluaciones parciales, por lo que no cumplia con

los requisitos legales exigidos para tal fin11.
Segunda instancia

1. El recurso de apelacidon fue resuelto por la Sala de Descongestion de la Subseccion “E” de
la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del
diecisiete (17) de noviembre de 2015, la cual revocd la providencia de primera instancia y

resolvidol2:

i. Declarar la prescripcion de las mesadas por concepto de prima técnica causadas a favor de

la demandante entre los afios 1997 y 2002.

i. Negar las demas pretensiones de la demanda.

A tal conclusion llegé el despacho de instancia tras considerar que:



a. La demandante adquirié su derecho antes de la vigencia del Decreto 1724 de 1997, pues
para aquel momento acreditdé 951 puntos en su evaluacién anual definitiva realizada entre el
1° de marzo de 1996 y el 28 de febrero de 199713.

a. Sin embargo, en el periodo 2002-2003, la demandante perdié su derecho a la prima

técnica por evaluacion de desempefio porque:

* Presentd una calificacién parcial de 900 puntos Unicamente en el lapso del 9 de abril y el 7
de agosto de 2002, por lo que no se evaluaron los periodos comprendidos entre el 1° de
marzo y el 8 de abril de 2002 y el 8 de agosto de 2002 hasta el 28 de febrero de 2003.

Por tal razon, la calificacion definitiva de la demandante debid hacerse con base en el articulo
76 del Decreto 1568 de 1998, que establece que si el responsable de la evaluacién incumplia
su deber dentro de los plazos y en los casos establecidos en el reglamento, el empleado
objeto de la misma, tenia la obligacién de solicitarla por escrito, de lo contrario “la evaluacién
parcial o la calificaciéon definitiva se entenderia satisfactoria en el puntaje minimo”, es decir,

650 puntos, pues se configuraria una calificaciéon presunta y positival4.

* Con base en lo expuesto, la calificacién de la demandante se debié realizar de la siguiente
manera: i) del 1° de marzo al 8 de abril de 2002, de manera presunta en 650 puntos; ii) del 9
de abril al 7 de agosto de 2002, en 900 puntos; v, iii) del 8 de agosto de 2002 al 28 de
febrero de 2003, de forma ficta en 650 puntos. Lo anterior genera un promedio de 733.33

puntosl5.

El hecho de no haber alcanzado el puntaje necesario para ser acreedora de la prima técnica
por desempeno, implicé para la demandante la pérdida del derecho a continuar con su

disfrute.



En efecto, dicha argumentacién tuvo como fundamento la sentencia del 18 de octubre de
2012, proferida por la Subseccién “B” de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estadol6, segln la cual en caso de presentarse una
calificacién de servicios por debajo del porcentaje exigido para el reconocimiento y pago de
la prima técnica por evaluacién del desempefio opera su pérdida de forma automatica y
adicionalmente, no es posible la reanudacién de su disfrute aun cuando, con posterioridad, el
servidor obtenga nuevamente la puntuacién requerida por la ley y los reglamentos para el

goce de tal derechol7.

a. Las sumas que se generaron por el derecho a la prima para los anos 1997 a 2002,
prescribieron porque el reclamo administrativo fue presentado por la actora el nueve (9) de
marzo de 2006, es decir, cuando habian transcurrido mas de tres (3) afios, conforme al
articulo 41 del Decreto 3135 de 196818.

La accidn de tutela contra la providencia judicial expuesta

1. La ciudadana interpuso accién de tutela el quince (15) de febrero de 2016 en contra de la
providencia de la Sala de Descongestién de la Subseccion “E” de la Secciéon Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por estimar que tal fallo violé sus derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, en
la medida en que la mencionada sentencia, de una parte, no aplicdé la norma juridica
pertinente para la calificacion total en un determinado periodo en el que su evaluacion fue

parcial por cambio de jefe y, ademas, le imprimid un fin no previsto en la norma.

De otra parte, la providencia objeto de censura, supuestamente se aparté del precedente
judicial porque desconocid la naturaleza anual de la prima técnica por evaluacién de
desempefio; y finalmente, se produjo un error inducido ya que se impuso al servidor publico

una obligacién que no existe legalmente.

En cuanto a los requisitos especificos de procedencia de la tutela contra providencias

judiciales, anotd la actora que en su caso se produjo:



i. Un defecto sustantivo por desconocimiento de la norma aplicable al caso concreto, por
cuanto el Tribunal accionado aplicé la calificacion presunta minima de 650 puntos
establecida en el articulo 76 del Decreto 1568 de 1998. Sin embargo, las disposiciones
juridicas que debieron ser invocadas por ese despacho son los articulos 107 y 108 del
Decreto 1572 de 199819.

Conforme a lo expuesto, considerd que la evaluacién anual para el periodo 2002-2003, debe
ser de 900 puntos, pues aquella calificacién fue la obtenida entre el nueve (9) de abril y el
siete (7) de agosto de 2002, porque la fecha de iniciacion de la situacién administrativa de
cambio de jefe se presenté el ocho (8) de agosto de 2002, hasta la conclusién del periodo
anual, es decir el veintiocho (28) de febrero de 200320. Ademds, fundamenté la obligacién

de aplicar estas disposiciones juridicas en las siguientes razones21:

a. Los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998, constituyen la regla especial, que
regula la forma de obtener la evaluacién anual ante el cambio de jefe, por lo que prevalece

sobre la norma general contenida en el articulo 76 del Decreto 1568 de 1998.

a. La mencionada normativa es posterior al Decreto 1568 de 1998, que fue aplicado por el
Tribunal, lo que a su turno desconocié el articulo 2° de la Ley 153 de 1887 y en consecuencia

vulnerd el debido proceso.

a. La inaplicacion de las disposiciones enunciadas, es decir, los articulos 107 y 108 del
Decreto 1572 de 1998, viol6 el articulo 53 de la Constitucidn, puesto que constituyd una
omision en la aplicaciéon de la norma mas favorable al trabajador y trasgredié los derechos

fundamentales minimos.

Concluyd que en atencién al articulo 108 del Decreto 1572 de 1998, la calificaciéon que le
corresponderia es del 100%, pues en el periodo comprendido entre el nueve (9) de abril y el
siete (7) de agosto de 2002, obtuvo una evaluacién parcial del 100% del total de los puntos

posibles conforme a los indicadores evaluados22.



i. Un defecto sustantivo por imposicidon de un fin no previsto en la norma, porque el articulo
8° del Decreto 1661 de 1991 vy el articulo 11 del Decreto 2164 del mismo afo, no establecen
como causal de pérdida del derecho a la prima técnica, la inexistencia de evaluacién en un
determinado periodo, lo que presuntamente desconoce la sentencia del diez (10) de
noviembre de 2010, proferida por la Subsecciéon “A”, de la Secciéon Segunda de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado23.

i. Un defecto sustantivo por desconocimiento del precedente jurisprudencial, pues, segun la
accionante el Tribunal accionado desconocié el precedente fijado en las sentencias del diez
(10) de noviembre de 2010, radicado 2273-07, de la Subseccién “A”, Secciéon Segunda del
Consejo de Estado24, del primero (1°) de marzo de 2012, radicado 2008-00366-01 y del
veintidos (22) del mismo mes y afio, radicado 2259-10, ambas de la Subseccion “B” de la

Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado25.

De igual manera, desconocié la sentencia C-569 de 200326, que analiz6 la constitucionalidad
del Decreto 1724 de 1997.

i. Un defecto por error inducido, porque el INVIAS manifesté que se debia aplicar el articulo
76 del Decreto 1568 de 1998, como quiera que la actora no solicité la evaluacién anual de
desempefo para el periodo 2002-2003. No obstante, la ausencia de la supuesta obligacién
legal descrita, la actora solicitd la mencionada calificacion mediante escrito radicado el
veintiuno (21) de septiembre de 2010, el cual fue anexado en los alegatos de conclusién
presentados el trece (13) de agosto de 2013 y no fue tenido en cuenta por el Tribunal

accionado27.

Actuacion procesal y contestaciones de las entidades accionadas

1. La Seccién Quinta de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado conocio de la



accion de tutela en primera instancia. El fallador admitié la solicitud de amparo por auto del
diecinueve (19) de febrero de 2016. Esta providencia ordend: i) correr traslado al Tribunal
accionado y al Juzgado Sexto Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogot3;
ii) vincular al Instituto Nacional de Vias - INVIAS; y iii) la remisién en calidad de préstamo del

expediente de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el nimero 2011-0076.

1. El Instituto Nacional de Vias - INVIAS, radic6 ante la Secretaria del despacho de primera
instancia, el dos (2) de marzo de 201628, escrito mediante el cual contesté la demanda de la

siguiente manera:

i. La acciéon de tutela de la referencia no redne los presupuestos de procedibilidad, por las

razones que se sintetizan a continuacion:

a. Una simple lectura de la sentencia objeto de censura no permite concluir que el tribunal
accionado actudé de manera grosera, caprichosa y burda sobre el ordenamiento, pues realizd
una verificacion y valoracion de las pruebas que obraron en el expediente y determiné que la
demandante no cumplia con los requisitos para obtener el reconocimiento de la prima

técnica, lo que no generd un desconocimiento de los derechos fundamentales de la actora29.

a. La accidn de tutela no supera el requisito de subsidiariedad, pues es utilizada como un
mecanismo alternativo, con la finalidad de generar un litigio que ya fue resuelto por la

jurisdiccién ordinaria.

a. La tutela no acreditd la existencia de un perjuicio irremediable que haga procedente la

solicitud de amparo30.



i. La entidad publica manifesté que los hechos en que se sustenta la demanda deberdn

probarse dentro del proceso de la accién de tutela31l.

i. La entidad vinculada expuso que no se configuré una decisién “ilegitima” porque:

a. No existié defecto sustantivo. El Tribunal accionado aplicé en debida forma el Decreto
1568 de 1998, ya que aquella era la normativa que regulaba el caso concreto, en el sentido
de que contenia el procedimiento que debe utilizarse para la evaluacion y calificacién de los
empleados de carrera administrativa y establecia que si el responsable del deber de evaluar
incumplia con dicha funcién, el empleado que debia ser calificado tenia la obligacién de
solicitarla por escrito, so pena de aplicarse la evaluacién parcial o la calificacién definitiva en

el puntaje minimo, es decir 650 puntos32.

De otra parte, a la actora no le eran aplicables los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de
1998, porque aquellas normas regulan situaciones diferentes a las suyas, en el entendido
que la evaluacion parcial no coincide o se aproxima a la fecha de vencimiento del periodo a
evaluar, es decir, no encaja dentro del supuesto de hecho descrito en las normas
mencionadas, puesto que, su calificacién parcial no se produjo en la fecha del vencimiento

del periodo a examinar33.2

a. Ausencia de un defecto sustantivo por imposicion de un fin no previsto en la norma, puesto
que lo pretendido por la accionante es reiniciar el debate litigioso sobre un asunto que ya fue

objeto de valoracidn e interpretacion en la jurisdiccidon contenciosa administrativa34.

a. Inexistencia de defecto sustancial por desconocimiento del precedente, las sentencias a
las que hace referencia la actora no son providencias de unificacién jurisprudencial, por lo
que no puede prosperar el defecto alegado, ademas, conforme al articulo 230 Superior, la

jurisprudencia constituye un criterio auxiliar de la actividad judicial35.



1. El Juzgado Cincuenta Administrativo del Circuito de Bogota, mediante escrito radicado
siete (7) de marzo de 201736, dio respuesta a la accion de tutela en el sentido de manifestar
que la accién de tutela se dirige a desvirtuar una decision de segunda instancia, razén por la
cual no considera pertinente realizar algln pronunciamiento frente a la misma y ademas,

expresd que remitié el expediente 2011-0070637.

1. La Subseccion “E” de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
radico ante la Secretaria General del juez de primera instancia, el veintiocho (28) de marzo

de 201638, contestacion a la accion de tutela de la referencia, en la que manifesté:

i. La accién de tutela se torna improcedente porque: de una parte carece de relevancia
constitucional ya que el debate propuesto versa sobre cuestiones de orden estrictamente
legal que en su momento fueron debatidas y resueltas en el proceso ordinario; y de otra, la
actora no identific6 de manera razonable los hechos que generaron la vulneracién de los
derechos vulnerados, y que los mismos hubieran sido alegados en el proceso ordinario si ello
era factible39.

i. No se acreditaron los defectos especificos alegados, con fundamento en que:

a. No se demostro el defecto sustantivo: en efecto, la accionante manifesté que a su caso le
eran aplicables los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998 y no el articulo 76 del
Decreto 1568 de 1998. Sin embargo, contrario a lo expuesto, el “cambio de jefe” no es una
situacion administrativa, pues conforme al Decreto 1950 de 1973, los empleados vinculados
regularmente a la administracién, pueden encontrarse en las siguientes situaciones
administrativas: en servicio activo, en licencia, en permiso, en comisién, en ejercicio de las
funciones de otro empleo por encargo, prestando servicio militar, en vacaciones o

suspendido en el ejercicio de sus funciones40.



De esta manera, el articulo 108 del Decreto 1572 de 1998, se refiere a las situaciones
administrativas consagradas Unicamente en el numeral 3° del articulo 107 de la citada
norma, es decir, suspensién en el ejercicio de las funciones del cargo, en encargo, licencia o
vacaciones. Por tal razén, es equivocada la apreciacién de la actora al expresar que el
cambio de jefe antes de la finalizacién del afio calificable, generé la aplicacién del articulo
108 del Decreto 1572 de 1998, puesto que tal evento no constituye una situacién

administrativa4l.

a. No existiéd desconocimiento del precedente vertical especificamente de la sentencia del
diez (10) de noviembre de 2010, proferida por el Consejo de Estado42, pues no presentaba
identidad factica con el asunto de la referencia, al tratar en aquella oportunidad, el caso de

una funcionaria en carrera administrativa que se encontraba en encargo.

a. La providencia objeto de censura no impuso un fin no previsto en la norma: porque la
sentencia cuestionada nunca estuvo fundada en la ausencia de calificacion como causal de
pérdida de la prima técnica. Recordd que la negacién del derecho se produjo porque la
calificacién de la actora no superd los maximos exigidos por las normas que rigen la

materia43.

a. La entidad accionada no indujo en error al Tribunal: puesto que la decision judicial fue
debidamente sustentada y razonada con fundamento en la norma aplicable al caso, las
pruebas que obraban en el expediente y los argumentos planteados en el recurso de
apelacién. Si bien en la providencia no se hizo alusion a los alegatos de conclusiéon allegados
por la parte demandante, esta situacidon no afectd las consideraciones que alli se expresaron,
como quiera que la actora no obtuvo la calificacién que le permitiera continuar con el disfrute
de la prima técnica por desempefio, ademds, tal omisiéon no fue puesta en conocimiento del

Tribunal en los términos que la ley fija para tal efecto44.

Con base en lo expuesto, solicitd rechazar por improcedente el amparo invocado y



subsidiariamente negar la accién de tutela formulada.
Decisiones objeto de revisién
Primera instancia

La Seccidn Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirié
sentencia el siete (7) de abril de 201645, en la que resolvidé negar la accién de tutela

promovida por la accionante, con base en los siguientes argumentos:

i. Procedencia adjetiva de la accidn: considerd que la accién es procedente porque no se
trata de una tutela contra una decisiéon de la misma naturaleza procesal, ademas también
esta acreditado el requisito de subsidiariedad en el sentido de que la accionante no cuenta
con otro medio de defensa judicial para conjurar la eventual transgresién de sus derechos
fundamentales, ya que no le eran oponibles los recursos extraordinarios de revision y de
unificacién de jurisprudencia. Finalmente, manifestd que cumple con el presupuesto de
inmediatez, bajo el entendido que el fallo fue proferido el diecisiete (17) de noviembre de
2015, notificado por edicto el veinticuatro (24) de noviembre de 2015 y desfijado el 26 del
mismo mes afo, por lo que su ejecutoria acaecié el primero (1°) de diciembre de 2015,
mientras que la solicitud de amparo fue formulada el doce (12) de febrero de 2016, término

considerado razonable para acudir al juez constitucional46.

i. Los defectos sustantivo y por desconocimiento de precedente: sobre este aspecto el juez

de instancia afirmé que:

a. En relacién con el defecto sustantivo: el Tribunal accionado no desconocio los derechos
fundamentales invocados por la accionante, pues realizé un ejercicio hermenéutico en el que
aplicé la premisa que establece el articulo 76 del Decreto 1568 de 1998, con base en la
norma contenida en el articulo 107 del Decreto 1572 de 1998, en especial por la calificacion

parcial con base en el cambio de jefe, normas que guardan concordancia directa47.



En relacién con el articulo 108 del Decreto 1572 de 1998, considerd que la hipdtesis prevista
en esa norma no se presentd en el caso bajo estudio, pues el Tribunal realizé la calificacién
de la actora con base en los promedios de la calificacion ficta prevista en el articulo 76 del
Decreto 1568 de 199848.

a. En cuanto al desconocimiento del precedente: el juez de instancia identificd las supuestas

providencias desconocidas conforme a lo expresado por la accionante:

* Sentencia del diez (10) de noviembre de 2010, radicado 2273-07, de la Subseccién “A” de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado49. Manifestd que este fallo no guarda identidad
factica con el asunto de la referencia, puesto que en aquella oportunidad la demandante
ejercié un cargo bajo la modalidad de encargo, por lo que el desconocimiento de este

precedente no prosper650.

* Sentencias del primero (1°) de marzo de 2012, radicado 2008-00366-01 y del veintidos (22)
del mismo mes y afio, radicado 2259-10, ambas de la Subseccién “B” de la Seccién Segunda

de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado51.
En estos fallos esa Corporacion concluyé que:

“También queddé demostrado que la actora obtuvo en algunos periodos una calificacion
inferior al 90% normativamente exigido para tener derecho a la prima técnica, por tanto en

dichos periodos no se caus6 el derecho a su reconocimiento y pago.

Pero la anterior afirmacién no impide que la servidora, al quedar demostrado que en otros
periodos anuales subsiguientes la calificacion superé el 90% exigido, reclame el
reconocimiento y pago de la prima técnica por esos precisos periodos calificados y en los que
cumplié satisfactoriamente con el puntaje, dado que como ya se concluyd, se trata de un
derecho que se causa anualmente en razén a la misma periodicidad que lo caracteriza y que

no puede perderse definitivamente por una calificacidon anual insuficiente.

En este orden, acorde con el presupuesto normativo que refiere sobre la temporalidad del



derecho, y como no encuentra la Sala configuraciéon de causal alguna diferente a una mala
calificacién anual, la actora tiene derecho a que se le reconozca por las anualidades
subsiguientes en que fue calificada y obtuvo un porcentaje superior del 90%, la prima técnica
al haber cumplido con los presupuestos en vigencia del Decreto 1661 y su reglamentario, en
concordancia con el Decreto 1724 de 1997 que previé el régimen de transicién del cual es

beneficiaria la actora tal y como quedd demostrado.”

En estos pronunciamientos, esa Corporacién establecié que el reconocimiento y pago de la
prima técnica por evaluacién de desempefno es un derecho que se causa anualmente, por lo
que, si en un periodo el beneficiario no superé los requisitos establecidos en la ley para ser
acreedor de dicha prestacion, no implica que en los afios subsiguientes este derecho no

pueda volverse a causar en periodos posteriores.

El Tribunal accionado negé las pretensiones de la demanda con fundamento en la sentencia
del dieciocho (18) de octubre de 2012, proferida por la Subseccién “B”, Seccién Segunda de

la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, conforme a la cual:

“Visto lo anterior, se puede concluir, que si bien es cierto el sefior Cesar Augusto Amortegui
Fuentes cumple con los dos primeros requisitos antes mencionados, también es cierto que,
obtuvo una calificacidn inferior a la ordenada por el Decreto 2164 de 1991 para el periodo de
2003 -2004, motivo por el cual, carecen de relevancia las calificaciones que obtuvo con
posterioridad, puesto que la prima técnica por evaluacién del desempefio es un derecho de
causacién anual, de manera que el derecho no puede prolongarse por un término mayor al
que le otorgaba la ley, cuya prorroga se encontraba sujeta ineludiblemente a la existencia

periddica de calificacion de servicios en porcentaje superior al 90%.

En tal sentido, esta Corporacidn en sentencia de 22 de septiembre de 2010, Radicacién No.
25000232500020040387301, Consejero Ponente Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
se establecio:

“Ocurrida alguna de las causales mencionadas, la pérdida del goce de la prima técnica por
evaluacién de desempefo operaria de manera automatica, es decir, una vez en firme el acto
de retiro del servicio, el de imposicion de la sancion disciplinaria, o efectuada la respectiva
calificacion de servicios en porcentaje inferior al legalmente establecido, lo que supone la

anualidad del goce de dicha prestacion econédmica, por virtud de la periodicidad que observa



el sistema de calificacidon de servicios.

En cuanto a su otorgamiento, resulta necesario aclarar que el derecho aludido no depende de
la facultad discrecional de la autoridad competente en cada Entidad para su asignacién, ni de
la expedicién del certificado de disponibilidad presupuestal, sino que, una vez constatado el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley, se impone su reconocimiento y la

expedicion del acto administrativo respectivo, tal como se precisé inicialmente”.

En ese orden de ideas, como en el presente caso no se demostraron los supuestos de hecho
requeridos en vigencia del Decreto 1661 de 1991, en particular con el puntaje, no es posible
acceder a las pretensiones de la demanda a partir de la entrada en vigencia del Decreto
1724 de 1997, pues al obtener una calificacién inferior al 90%, perdié el derecho de

transicion que consagra el articulo 4.”

De esta manera, considerd que el reconocimiento de prima técnica por evaluacién de
desempeno, no ha sido pacifico en la jurisprudencia del Consejo de Estado, toda vez que al
respecto existen dos posturas absolutamente validas y no hay en la actualidad una sentencia

de unificacién que establezca claridad al respecto52.

Conforme a lo expuesto, no existié desconocimiento del precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, porque el despacho judicial accionado profiridé la sentencia con
fundamento en el criterio utilizado por el Consejo de Estado relacionado con que la prima
técnica por desempefno tiene como finalidad “acreditar la experiencia altamente
calificada”53. Por tal razdn el juzgador de instancia goza de autonomia e independencia para
la definicion del proceso de su conocimiento, por lo que no se demostrd la vulneracién de

derechos fundamentales invocados por la actora54.

a. Para concluir, expresé que la tutelante pretende reabrir el debate de instancia y revivir

interpretaciones que son propias del juez natural55.
Segunda instancia

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictd

sentencia el cuatro (4) de agosto 201656, mediante la cual resolvié confirmar la sentencia de



primera instancia, tras considerar que:

i. No existié defecto sustancial porque a la actora no le era aplicable el articulo 108 del
Decreto 1572 de 1998, en efecto, aquella norma prevé que si al momento de finalizarse el
periodo a calificar, la situacién que generd la calificacion parcial persiste, se deberd tomar
como calificacidn de referencia, el mismo porcentaje de la Ultima evaluacién obtenida antes

de la circunstancia ya mencionada.

La calificaciéon por cambio de jefe correspondié Unicamente al periodo comprendido entre el
nueve (9) de abril de 2002 al siete (7) de agosto de ese mismo afo, por lo que la situacion de
la actora esta regulada por el articulo 108 del mencionado decreto, puesto que el cambio de
jefe se dio en un solo trimestre del afo, en el cual no finalizaba el periodo a evaluar; por
tanto, no se cumplen los supuestos juridicos que dispone la norma para que se aplique la

calificacién presunta del ultimo periodo evaluado.

De esta manera, a la situacién de la accionante se le debia aplicar lo dispuesto en el articulo
76 del Decreto 1568 de 1998, que dispone la obligacién de realizar el examen por parte del
jefe inmediato y el deber del funcionario de solicitar tal evaluacién, cuya omisién genera la

calificacién presunta.

No se demostré que la actora, dentro del periodo en mencidén hubiese solicitado su
evaluacién y en tal virtud, su situacion juridica fue resuelta de acuerdo a lo expuesto

previamente57.

i. Ausencia de defecto por desconocimiento del precedente, porque sobre el particular no
existe jurisprudencia “pacifica”, ni un criterio unificado, por lo que no puede entender que el
juez por acoger una u otra tesis incurra en este defecto y vulnere los derechos

fundamentales de la accionante.

De acuerdo a lo expuesto, esa Corporacién negd el amparo a los derechos fundamentales

formulado58.



|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. Esta Sala de Revisidn de la Corte Constitucional es competente para revisar las sentencias
proferidas dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86
y 241-9 de la Constitucién y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cuestién previa a la formulacién del problema juridico

1. Antes de la formulacién del problema juridico, la Sala debe ocuparse del estudio de los
requisitos generales de procedibilidad y su demostracion en la solicitud de amparo de la
referencia como cuestion previa. La Corte procederd al andlisis del cumplimiento de los
mencionados presupuestos, para que, una vez se verifiqgue su acreditacién, si es del caso,
formule el respectivo problema juridico que permita realizar el examen de las causales
especificas de procedencia excepcional del amparo contra providencias judiciales alegadas

en el escrito de tutela.

Reglas jurisprudenciales de procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra

providencias judiciales. Reiteracién de jurisprudencia

1. La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales es excepcional59 y
encuentra su fundamento constitucional en el articulo 86 de la Carta, que establece su
viabilidad cuando la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales se produce por la

acciéon u omisién de cualquier autoridad publica, incluidos los jueces de la Republica.

La Corte en la sentencia C-590 de 200560, superé el concepto de vias de hecho, utilizado
previamente en el analisis de la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para
dar paso a la doctrina de especificos supuestos de procedibilidad, reiterada en la sentencia

SU-195 de 201261, la cual condiciona la procedencia de la accién de tutela al cumplimiento



de ciertos y rigurosos requisitos agrupados en: i) presupuestos generales de procedencia y ii)

causales especificas de procedibilidad62.

1. Los presupuestos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales son: i) que la cuestidon sea de relevancia constitucional; ii) el agotamiento de todos
los medios de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios -, salvo que se trate de evitar la
ocurrencia de un perjuicio ius fundamental irremediable63; iii) la observancia del requisito de
inmediatez, es decir, que la accién de tutela se interponga en un tiempo razonable y
proporcionado a la ocurrencia del hecho generador de la vulneracidon64; iv) si se trata de una
irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en la providencia que se impugna en sede
de amparo65; v) la identificacion razonable de los hechos que generaron la vulneracién de
derechos fundamentales y de haber sido posible, que los mismos hayan sido alegados en el

proceso judicial66; y vi) que no se trate de una tutela contra tutela67.

Verificacion en el presente asunto de las causales genéricas de procedibilidad excepcional de

la accidén de tutela contra providencias judiciales

1. Para la Corte, tales presupuestos se cumplen en este caso, por las razones que a

continuacion se especifican:

i. Relevancia constitucional

La tutela planteada tiene clara relevancia constitucional por cuanto se pretende salvaguardar
los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracién
justicia invocados por la actora, los cuales supuestamente fueron desconocidos por el

Tribunal accionado mediante la providencia judicial objeto de censura.

i. Agotamiento de los mecanismos de defensa



La accionante no cuenta con otro mecanismo de defensa para contrarrestar la vulneracion
que alega en su demanda. En el proceso contencioso administrativo, en el que
presuntamente acaecieron las violaciones a los derechos fundamentales invocados, no
procede el recurso de suplica ni se podria estudiar este asunto a través de los recursos
extraordinarios de revisién y de unificacién de jurisprudencia. Luego, en el caso concreto no
es posible instaurar demandas ni interponer otras acciones adicionales contra la providencia

de segunda instancia objeto de censura.

i. Requisito de inmediatez

La importancia de la inmediatez como requisito de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales, se ha destacado en la jurisprudencia de esta Corporacién,
porque cumple con la obligacion de proteger la seguridad juridica generada por el caracter

de cosa juzgada de las decisiones que adoptan los jueces.

Por ello aun admitiéndose de manera excepcional la tutela contra providencias judiciales
cuando se prueba la existencia de las condiciones de procedibilidad, se requiere que la
solicitud del amparo no se dilate en el tiempo, para que no se desvirtle la necesidad de la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales invocados y se constate la existencia de

un perjuicio irremediable inminente que deba ser conjurado68.

En el presente caso, la tutela fue impetrada el quince (15) de febrero de 2016, por lo que fue
presentada de manera oportuna, debido a que la decision atacada es del diecisiete (17) de
noviembre de 2015, la cual se notifico mediante edicto No. S2-2485 fijado el veinticuatro (24)
y desfijado el veintiséis (26) del mismo mes y afo. Asi las cosas, entre la fecha de la
providencia cuestionada y la presentacion de la accién de tutela, mediaron menos de 3
meses, tiempo que esta Corporacién estima razonable para cumplir el presupuesto que se

analiza.

Finalmente, en sede de tutela, la demandante iv) identificé claramente las posibles
irregularidades en que incurrié la providencia atacada y especificd los presuntos hechos
violatorios de los derechos fundamentales y la autoridad que los produjo y v) evidentemente

en este caso, presentd una accién que no va dirigida contra un fallo de tutela, por lo que



efectivamente cumplié con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra

sentencias.

1. Una vez acreditada la procedencia general de la accién de tutela contra la providencia
judicial censurada, la Sala procederd al estudio del asunto objeto de revisién y a formular el

correspondiente problema juridico.

Asunto bajo revisién y problema juridico

1. La actora solicité la proteccion constitucional de sus derechos fundamentales a la
igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, por considerarlos
presuntamente vulnerados con la providencia proferida por la Sala de Descongestidn,
Subseccién “E”, Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por ella contra el INVIAS, en la
medida en que tal decisidn -a juicio de la demandante-, incurrié en defectos sustantivo y por
error inducido, con lo que le impidié ser beneficiaria de la prima técnica por evaluacion de

desempeno.

Solicitd que a través de la tutela se dejen sin efectos la sentencia proferida en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, en particular la del diecisiete (17) de noviembre de
2015 de la Sala de descongestion de la Subsecciéon “E”, Seccién Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y en consecuencia, pidié que se ordene al despacho
accionado dictar una nueva sentencia en la que se tengan en cuenta los articulos 107 y 108
del Decreto 1572 de 1998, para efectos de realizar la evaluacién anual por el periodo
2002-2003.

1. La Sala estima que los problemas juridicos que debe resolver se circunscriben a establecer
lo siguiente: ;la decisién judicial objeto de censura incurrié en defectos sustantivo y por error
inducido, por la forma en que: i) supuso la calificaciéon de la accionante en el periodo

2002-2003, con fundamento en el articulo 76 del Decreto 1568 de 1998; ii) impuso un fin no



previsto en la norma porque supuestamente considerd que la pérdida del derecho obedecid
al examen parcial del periodo evaluado; iii) desconoci6 el precedente jurisprudencial
relacionado con la naturaleza juridica del régimen de transicién del derecho a la prima
técnica por desempefio; y iv) el INVIAS indujo en error al Tribunal, porque durante el proceso
le expuso que la servidora publica tenia la obligacién de solicitar la calificaciéon anual de
servicios? Y si ademads con tal proceder jvulneré los derechos fundamentales a la igualdad, al

debido proceso y de acceso a la administracion de justicia invocados por la accionante?

1. Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados, la Sala abordard previamente el
estudio de los siguientes asuntos: i) los requisitos especificos de procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias judiciales, con especial énfasis en los defectos sustantivo,
desconocimiento del precedente y por error inducido; ii) la naturaleza juridica de la prima
técnica por evaluacion del desempefio; vy iii) el régimen de transicién del mencionado

derecho. Finalmente, iv) resolvera el caso concreto.
Causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales

1. Las causales especiales de procedibilidad tienen como finalidad habilitar al juez de tutela
para realizar el analisis sustancial del amparo solicitado, tal como lo advirtié esta Corporacién
en la sentencia C-590 de 200569, providencia en la que ademas establecié que basta con la
configuracién de alguna de las causales especificas, para que proceda la proteccién a los
derechos fundamentales solicitada. Tales causales han sido decantadas por la jurisprudencia

constitucional en forma de defectos, de la siguiente manera:

* Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia impugnada

carece, en forma absoluta, de competencia.

* Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actud totalmente al margen del

procedimiento previsto por la ley.



* Defecto factico: se presenta cuando la decisién impugnada carece del apoyo probatorio,
que permita aplicar la norma en que se sustenta la decisiéon o cuando se desconocen pruebas

que tienen influencia directa en el sentido del fallo.

* Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decisién se toma con fundamento en
normas inexistentes o inconstitucionales70, cuando existe una contradiccion evidente y
grosera entre los fundamentos y la decision, cuando se deja de aplicar una norma exigible en

caso o cuando se otorga a la norma juridica un sentido que no tiene.

* El error inducido: acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de engafos por parte de

terceros, que la condujeron a adoptar una decisién que afecta derechos fundamentales.

* Decision sin motivacién: se presenta cuando la sentencia atacada carece de legitimacidn,
debido a que el servidor judicial incumplié su obligaciéon de dar cuenta, de los fundamentos

facticos y juridicos que la soportan.

* Desconocimiento del precedente71: se configura cuando por via judicial se ha fijado el
alcance sobre determinado asunto y el funcionario judicial, desconoce la regla jurisprudencial
establecida. En estos eventos, la accidn de tutela busca garantizar la eficacia juridica del

derecho fundamental a la igualdad.

* Violacion directa de la Constitucién: que se deriva del principio de supremacia de la
Constitucion, el cual reconoce a la Carta Politica como un supuesto plenamente vinculante y

con fuerza normativa.



En este caso, como lo indicé la Sala previamente, la demandante fundamenté las
vulneraciones a sus derechos fundamentales en la presunta ocurrencia de los defectos
sustantivo, por desconocimiento del precedente y por error inducido, razén por la cual se

presentan a continuacién algunas breves consideraciones al respecto.

Defecto sustantivo

1. El contenido de la causal especifica de procedibilidad por defecto sustancial, ha sido
decantado extensamente por esta Corporacion en la sentencia SU-195 de 201272. De esta
manera, en sentido amplio se esta en presencia del defecto cuando la autoridad judicial
emplea una norma inaplicable al caso concreto o deja de aplicar la norma adecuada, o

interpreta las normas de tal manera que contraria la razonabilidad juridica73.

En estricto sentido, configuran este defecto los siguientes supuestos:

a. El fundamento de la decisidn judicial es una norma que no es aplicable al caso concreto,
por impertinente74 o porque ha sido derogada75, es inexistente76, inexequible77 o se le

reconocen efectos distintos a los otorgados por el Legislador78.

a. No se hace una interpretacion razonable de la norma79.

a. La providencia se aparta del alcance de la norma definido en sentencias con efectos erga

omnes80.

a. La disposicion aplicada es regresiva81 o contraria a la Constitucién82.



a. El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no previstos en la

disposicion83.

a. La decision estd fundada en una interpretacion no sistematica de la norma84.

a. Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial sustenté o justificé

de manera insuficiente su actuacion.

Procedera entonces el amparo constitucional, cuando se acredite la existencia de un defecto

sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se han presentado anteriormente.

Defecto por desconocimiento del precedente judicial

1. Se esta en presencia del defecto por desconocimiento del precedente judicial, cuando el
juez ordinario se aparta o limita el contenido y alcance de un determinado asunto, decantado

jurisprudencialmente85.

1. La Corte, en sentencia T-791 de 201386, establecié los siguientes requisitos para que
prospere esta causal: i) que exista un conjunto de sentencias previas al caso que habra de
resolver87, que contengan claras reglas jurisprudenciales sobre las que descanse la ratio
decidendi; ii) el precedente debe tener un problema juridico semejante al caso concreto que

se busca resolver; vy iii) debe existir identidad entre sus aspectos facticos y normativos88.

Asi las cosas, el reconocimiento del desconocimiento del precedente judicial, como causal
especifica de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, esta
condicionado a la operancia de los requisitos especificos que permiten identificar la regla
jurisprudencial aludida y la similitud factica y normativa entre el asunto estudiado y el caso

resuelto judicialmente.



1. El error inducido acaece cuando una providencia judicial en apariencia no tiene defectos
enddgenos, pues fue adoptada con respeto al principio del debido proceso, con base en los
elementos probatorios que obran en el expediente y con fundamento en una interpretacion
razonable de la ley, sin embargo, presenta vicios exdgenos, ya que si bien fue proferida bajo
la determinacién o influencia de aspectos correctamente aportados al proceso, estos fueron
irregulares o equivocados. Luego la sentencia se fundamenta en elementos adecuadamente
aportados al proceso, pero con informacion falsa, equivocada o imprecisa89, que ocasiona la

vulneracién de derechos fundamentales90.

1. De esta manera, se trata de una violacion de derechos fundamentales que no es atribuible
al funcionario judicial accionado91, puesto que el defecto en la providencia es producto de Ia
induccién al error de que es victima el juez de la causa, por lo que la actuacién judicial
resulta lesiva de derechos fundamentales92. De esta manera, la Corte en la sentencia
SU-014 de 200193, expresd que la ocurrencia de esta causal exige la acreditacion de al
menos dos presupuestos: i) que la decisién judicial se fundamente en la apreciaciéon de
hechos o situaciones juridicas, en cuya determinacién se hayan violado derechos
fundamentales por la actuacidn irregular de terceros; y ii) que tenga como consecuencia un

perjuicio ius fundamental.

1. En suma, se trata de un defecto que hace referencia a situaciones exdgenas al proceso y
que afectan la decisidn del juez de conocimiento, pues con la misma, se produce un perjuicio

ius fundamental que debe ser remediado.

Naturaleza juridica de la prima técnica por evaluacién de desempefo. Evaluacién normativa

1. La prima técnica fue creada por el articulo 7° del Decreto Ley 2285 de 196894, como un
incentivo para atraer a la administracién publica o mantener personal altamente calificado en

cargos de especial responsabilidad o superior especializaciéon técnica. Ese emolumento



estaba destinado a empleos que pertenecian al orden nacional95.

Para su asignacién el procedimiento era el siguiente: i) su otorgamiento se realizaba
mediante decreto del Gobierno; ii) previo concepto favorable del Consejo de Ministros y con
base en la solicitud razonada que formulara por escrito y para cada caso el jefe del

respectivo organismo; vy iii) dictamen del Consejo Superior del Servicio Civil96.

Con posterioridad, el articulo 8° del Decreto Ley 1912 de 197397, conservd la prima técnica
destinada a atraer al servicio publico o mantener personal altamente calificado para cargos
de especial responsabilidad o superior especializacion, dentro de los niveles técnico y
ejecutivo. De igual forma, los cargos susceptibles de prima técnica serian determinados por
el Gobierno mediante decreto, previo concepto favorable del Consejo Superior del Servicio
Civil.

En ese mismo sentido, el articulo 9° del mencionado decreto ley, establecia que la asignacién
de ese incentivo se haria por decreto del Gobierno, previo concepto favorable del Consejo
Superior del Servicio Civil, por solicitud escrita presentada por el jefe del respectivo

organismo y con base en los requisitos establecidos para tal fin98.

Por su parte, el Decreto Ley 602 de 197799 dispuso la creaciéon de una prima técnica para los
empleos de superior responsabilidad o especializacién, dentro de los niveles técnico y
ejecutivo, en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias y
establecimientos publicos del orden nacional100. Ademads, también reguld los requisitos que
se exigian para su reconocimiento y los factores de valoracion, entre otros101. Este beneficio
fue reqgulado posteriormente por los Decretos Ley 1042 de 1978102, 189 de 1982, 37 de
1989, 63 de 1990, 1016 de 1991 y 1624 de 1991103.

La prima técnica por desempefio en el Decreto Ley 1661 de 1991

1. El Gobierno Nacional expidié el Decreto Ley 1661 de 1991104 en ejercicio de las
facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 60 de 1990105. El articulo 1° de la
mencionada norma reguld la prima técnica como un reconocimiento econédmico para atraer o

mantener en el servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados y



ademas, establecié el beneficio con fundamento en el desempefio.

El concepto de prima técnica de los servidores publicos y su evolucion ha sido ampliamente
estudiado por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado. En tal virtud, esa Corporaciéon ha considerado que dicho beneficio fue creado como
un incentivo econémico para atraer o mantener en el servicio publico a funcionarios o
empleados altamente calificados y como estrategia para mejorar el desempeno en cargos de
alta responsabilidad, que por demas, exigen la aplicacién de especiales conocimientos
técnicos o cientificos, con lo cual se pretende introducir mayor eficiencia, en primera
oportunidad, la Rama Ejecutiva del nivel nacional y posteriormente, en el resto de

organismos del sector central106.

En efecto, para el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el Decreto 1661 de
1991, ampli6 el espectro de aplicacion de la prima técnica al consagrarlo “(...) como un
estimulo econdmico exclusivamente para los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del Orden Nacional, a fin de garantizar su permanencia al servicio del Estado,
como consecuencia de su alto perfil para el ejercicio de cargos que demanden especialidad o

como reconocimiento al desempeno en el cargo.”107

1. Conforme a lo expuesto, el Decreto Ley 1661 de 1991, reformuld el concepto de la prima
técnica al contemplarla ya no solo como un estimulo para los funcionarios altamente
calificados, sino también para aquellos que obtuvieran un buen desempefo en sus cargos, es

decir, a la obtencién de logros y metas en la prestacién del servicio plblico108.
Titulares, procedimiento para su reconocimiento, cuantia y causales de pérdida

Titulares y requisitos para su asignacion

1. El Gobierno Nacional, reglamentd el Decreto Ley 1661 de 1991, mediante el Decreto 2164
de 1991, en el que reiterd su definicién y campo de aplicacién, determind los empleados que
pueden acceder a la misma, el procedimiento para su reconocimiento y las causales para su

pérdida.



De esta manera, el articulo 1° consagrd que tendran derecho a gozar de la prima técnica los
empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Unidades

Administrativas Especiales, en el orden nacional.

Ahora bien, el articulo 5° del mencionado Decreto, establecidé los requisitos para su
reconocimiento de la siguiente manera: i) empleados que desempefien en propiedad cargos
susceptibles de la asignacidn; ii) en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional,
técnico, administrativo y operativo o sus equivalentes en los sistemas especiales; vy iii) que
obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%) como minimo del total
de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente

anterior a la solicitud de otorgamiento.

Procedimiento para su reconocimiento

El jefe de personal, una vez reciba la documentacién, debia verificar, en un término maximo

de dos (2) meses, si el solicitante acreditaba los requisitos para su reconocimiento.

Si el solicitante reunia los requisitos para su asignacidn, el jefe del organismo debia proferir

la resolucion de asignacién, la cual debia estar motivada.

Cuantia

1. Conforme al articulo 10° del Decreto 2167 de 1991, la prima se otorgaba como un
porcentaje de la asignacidn basica mensual que correspondia al empleo del cual es titular el

beneficiario, el cual no podia ser superior al cincuenta (50%) del valor de la misma.

Causales de pérdida de la prima técnica

1. El articulo 11 de la referida disposicién, consagré que el disfrute de la prima técnica se

perderia ante cualquiera de las siguientes causales:



a) El retiro del empleado de la entidad a la cual presta sus servicios.

b) La imposicién de sancidn disciplinaria de suspensién en el ejercicio de las funciones, caso
en el cual el empleado sélo podria volver a solicitarla transcurridos dos (2) afios, contados a
partir de la fecha de ejecutoria de la providencia mediante la cual se impuso la sancidn,

siempre y cuando el empleo continuara siendo susceptible de asignacion de prima técnica.

¢) Cuando hubiera sido otorgada por evaluacién del desempefio, se perderia, ademas, por
obtener el empleado calificacién de servicios en porcentaje inferior al establecido en el

articulo 5° de este decreto o porque hubieren cesado los motivos por los cuales se asigno.

Ademas, establecidé que la pérdida del disfrute de la prima técnica operaria en forma
automatica, una vez se encontrara en firme el acto de retiro del servicio, el de imposicién de

la sancion, o de la respectiva calificacion.

1. En resumen, el Decreto Ley 1661 de 1991 y el Decreto 2164 del mismo afio, establecieron
la posibilidad de otorgar una prima técnica con ocasion del desempefio a aquellos servidores
del orden nacional y de las entidades consagradas en las normas mencionadas, que
ocuparan cargos en propiedad y que obtuvieran un porcentaje igual o superior al 90% como
minimo del total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento, la cual en todo caso no podra ser
superior al 50% de la asignacién basica mensual. Para tal efecto, establecié un procedimiento
con la finalidad de que el servidor tuviera acceso a la misma, asi como unas causales para su

pérdida.

La regulacién de la prima técnica en el INVIAS

1. El INVIAS reglamenté el otorgamiento de la prima técnica para sus empleados mediante
Resolucién nimero 001229 del dieciocho (18) de marzo de 1994, con fundamento en el

Decreto Ley 1661 de 1991 y su Decreto Reglamentario 2164 del mismo afio.

La prima técnica por evaluacion del desempefio estaba regulada en los articulos 7 ° y



siguientes del mencionado acto administrativo. En ese sentido, se establecia una prestacién
de hasta el 30% para los empleados que ocuparan cargos del nivel profesional que hayan
obtenido mdas del noventa (90%) del total de puntos de cada una de las calificaciones de
servicios, realizadas en el afo inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento109.
Sin embargo, el procedimiento para la solicitud y su asignacién era el establecido en los
Decretos 1661 y 2164 de 1991110.

Las modificaciones introducidas por el Decreto 1724 de 1997 y el régimen de transicion

1. La prima técnica regulada en la disposicidon descrita previamente fue modificada por el
Decreto 1724 de 1997111, puesto que limitd su reconocimiento, por cualquiera de los dos
criterios expuestos, a los funcionarios que estuvieran nombrados con caracter permanente
en un cargo de los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes

drganos y ramas de poder publicol12.

1. No obstante, en su articulo 4° consagré un régimen de transicion para aquellos empleados
a quienes se les hubiera otorgado la prima técnica antes de la entrada en vigencia de esa
normall3 y que desempenaran cargos de niveles diferentes a los sefalados anteriormente,
los cuales podrian continuar con su disfrute hasta su retiro del organismo o hasta que se
cumplieran las condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al momento

de su otorgamiento.

1. El Consejo de Estado ha entendido este régimen de transicién como la posibilidad de que
quienes hubiesen reunido los requisitos para acceder a la prima técnica en sus diferentes
modalidades con anterioridad al 11 de julio de 1997, preservaran o continuaran percibiendo
dicho beneficio econdmico hasta su retiro de la entidad o hasta que se cumpla alguna de las
condiciones para su pérdida. Por tal virtud, precisé que la expresién “otorgado” contenida en
el articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, no contrae los efectos del régimen de transicién a

quienes disfrutaran de una prima técnica o a quienes tuviesen un acto expreso de



reconocimiento de la misma, sino que abarca a aquellos empleados que aun sin acto de
reconocimiento o sin haber elevado la solicitud pertinente, hubiesen consolidado su derecho
con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997, esto es, el 11 de julio de

esa misma fechall4.

De esta manera, los empleados que consolidaron su prestacion antes de la expedicion del
Decreto 1724 de 1997, aunque esta no les haya sido reconocido por la administracion,
cuentan con un derecho que pueden reclamar siempre y cuando no se encuentren afectados
por las causales previstas en el régimen de transicion para su pérdida, tales como la
evaluacion en porcentaje inferior al sefalado en las normas o por el fendmeno de la

prescripcionl15.

Conforme a lo expuesto, el régimen de transicién previsto en el articulo 4° del Decreto 1724
de 1997, puede aplicarse a quienes, sin ocupar cargos de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo o sus equivalentes bajo el nuevo régimen, cumplan con los siguientes

requisitos116:

* Que tuvieran derecho al reconocimiento de la prima técnica por evaluacién de desempefo
bajo el régimen del Decreto 1661 de 1991, esto es, que hubieren laborado para la respectiva
entidad en la vigencia de la normativa mencionada y que, desde luego, cumplan con los

requisitos legales exigidos por la misma;

* Que hubieran reclamado la prima técnica antes o después de la entrada en vigencia del
Decreto 1724 de 1997, siempre que tuvieren derecho a la prima mencionada en vigencia del
Decreto 1661 de 1991;

* Que la entidad demandada injustificadamente hubiera guardado silencio frente a la peticién

0, se entiende, hubiera resuelto la misma en forma negativa.



1. En suma, el articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, establecié un régimen de transicion
para aquellos funcionarios que no ocupaban en propiedad los nuevos cargos si eran
destinatarios de la prima técnica, para que, en cumplimiento de ciertos requisitos, pudieran
continuar disfrutando la prestacién mencionada, siempre que no concurrieran las causales de
pérdida contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su

reconocimiento.

1. El Decreto Ley 1724 de 1997, fue derogado por el Decreto Ley 1336 de 2003, que
restringié los cargos aptos para disfrutar la prima técnica. Esta norma sefiald que sélo los
empleos del nivel directivo, asesor y los jefes de oficina asesora pertenecientes a los
despachos de Ministros, Viceministros, Directores de Departamento Administrativo,
Superintendentes y Directores de Unidad Administrativa o sus equivalentes, podrian en

adelante solicitar tal prestaciéon117.

Por su parte, el Decreto 2177 de 2006, modificé los criterios para la asignacion de la prima
técnica y establecié que tendran derecho a su reconocimiento los empleados que ocupen
algln cargo de los mencionados en el parrafo anterior, que i) acrediten titulo de estudios de
formacién avanzada y cinco (5) afios de experiencia altamente calificada o ii) tengan una alta

evaluacion de desempefiol18.

Caso concreto

1. La tutelante pidi6 la proteccién constitucional de sus derechos fundamentales a la
igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, por considerarlos
presuntamente vulnerados con la providencia proferida por la Sala de Descongestion,
subseccién “E”, Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por ella contra el INVIAS, en la
medida en que tal decisidn, -a juicio de la demandante-, incurrié en defectos sustantivo, por
desconocimiento del precedente y por error inducido, que materialmente le impidié ser

beneficiaria de la prima técnica por desempefio a partir del periodo 2002-2003.



Conforme a lo anterior, solicitd que se deje sin efectos la sentencia proferida en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho del diecisiete (17) de noviembre de 2015, dictada por
la Sala de descongestién de la Subseccién “E”, Secciéon Segunda del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca. Para que en consecuencia se ordene al despacho accionado dictar una
nueva providencia en la que se tengan en cuenta los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de

1998, para efectos de realizar la evaluacién anual por el periodo 2002-2003.

Bajo esta perspectiva, la Corte formulé el problema juridico tendiente a establecer si la
decisién judicial objeto de censura incurrié en defectos sustantivo, por desconocimiento del
precedente y por error inducido, que ademas, vulnerd los derechos fundamentales a la

igualdad, de acceso a la administraciéon de justicia y al debido proceso de la accionante.

Planteado asi el asunto bajo revisidn, procede la Corte a resolver el problema juridico en el

caso concreto.

Acreditacién del defecto sustantivo por la inaplicacién de la norma juridica méas favorable en

materia de evaluacién de desempefio de la actora en el evento de cambio de jefe

1. La Sala de Descongestion, Subseccién “E”, Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante fallo del diecisiete (17) de noviembre de 2015, resolvié de una
parte declarar la prescripcién de las mesadas por concepto de prima técnica a favor de la
demandante entre los aflos 1997-2002; y de otra, negar las demds suplicas de la demanda.

Los argumentos del despacho judicial accionado fueron los siguientes:

* La accionante era beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el articulo 4° del
Decreto 1724 de 1997, porque: i) demostrd su vinculaciéon a la entidad demandada desde el
1° de enero de 1994, como Profesional Especializado 3010-20 (actualmente Profesional
Especializado 2028-17) y se encontraba inscrita en el sistema de carrera administrativa por
medio de la Resolucién No. 8347 del ocho (8) de junio de 1994, proferida por la Comision

Nacional del Servicio Civil; ii) el cargo que desempefiaba la accionante era susceptible de



asignacion de prima técnica por evaluacion de desempefio, en tanto que pertenecia al nivel
profesional; v iii) acreditdé méas del 90% en la evaluacién anual definitiva realizada entre el 1°
de marzo de 1996 y el 28 de febrero de 1997, para un total de 951 puntos119.

* El beneficio de la prima técnica fenecid en el periodo 2002-2003, pues la actora no cumplié
con el requisito de obtener el 90% o mas del total de la calificacién: en efecto, el Tribunal
accionado considerd que en el periodo 2002-2003, la demandante obtuvo 900 puntos, pero
aquellos corresponden a una calificaciéon parcial que se realiz6 en el periodo comprendido
entre el nueve (9) de abril y el siete (7) de agosto de 2002, en virtud del cambio de jefe,

segun las pruebas documentales que obran en el expediente120.

En ese sentido, los periodos comprendidos entre el primero (1°) de marzo y el ocho (8) de
abril de 2002 y del ocho (8) de agosto de 2002 hasta el veintiocho (28) de febrero de 2003,
no fueron calificados de acuerdo a lo informado por el Coordinador del Area de Gestidn
Talento Humano del INVIAS, quien ademas, expreso que aquellas evaluaciones debieron

realizarse conforme al numeral 4° del articulo 107 del Decreto 1572 de 1998121.

Por tal razén, el Tribunal demandado indicé que en este caso debia aplicarse el articulo 76
del Decreto 1568 de 1998, que regula lo relacionado con el procedimiento para la evaluacién
y la calificacion de los empleados de carrera. En tal evento, si el responsable de la evaluacién
no lo hacia dentro de los plazos y en los casos que el reglamento establecia, el empleado
objeto de dicha evaluacidn, tenia la obligacién de solicitarla por escrito y en caso de no
asumir tal deber, la evaluacién parcial o la calificacidon definitiva se entendia satisfactoria en

el puntaje minimo, es decir, 650 puntos122.

De esta manera, los periodos comprendidos entre el primero (1°) de marzo y el ocho (8) de
abril de 2002 y del ocho (8) de agosto de 2002 al veintiocho (28) de febrero de 2003,
debieron calificarse de forma presunta y positiva en 650 puntos. De otra parte, el periodo
comprendido entre el nueve (9) de abril y el siete (7) de agosto de 2002, tiene una
calificacién expresa en 900 puntos123.

Conforme a lo anterior, el despacho accionado procedié a promediar las evaluaciones

parciales tanto las presuntas como las expresas y establecié que la calificacién de servicios



de la actora era de 733.33 puntos, lo que afecté el goce del derecho en discusién, puesto que
operd su pérdida en forma automatica y no es posible su reanudacion asi el servidor obtenga
con posterioridad la puntuacién requerida por la ley y los reglamentos para el disfrute del
mencionado emolumento124.

* Las mesadas de los aflos 1997 a 2002 prescribieron, debido a que el reclamo para
obtenerlas fue impetrado por la parte actora hasta el nueve (9) de marzo de 2006, es decir,
cuando habian transcurrido mas de los tres (3) afios que sefala el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968.

1. De acuerdo a lo expuesto, el argumento medular del Tribunal accionado fue la evaluacién
parcial de la accionante en el periodo 2002-2003 y la aplicacion del articulo 76 del Decreto
1568 de 1998, que contempla la calificacién presunta en el puntaje minimo satisfactorio en
aquellos lapsos de tiempo que no fueron objeto de examen de servicios, con la finalidad de
determinar la calificacién total del mencionado periodo. Realizado el promedio de las etapas
evaluadas de manera presunta y expresa, concluyd que la accionante no obtuvo el puntaje
requerido para ser beneficiaria de la prima técnica, lo que significé la pérdida del derecho,
aun en el evento en que posteriormente cumpliera con los requisitos legales y

reglamentarios establecidos para tal fin.

1. Analizada la actuacién administrativa y procesal de las partes y las pruebas aportadas al
proceso, encuentra la Sala que: i) el Tribunal Administrativo de Cundinamarca acerté al
establecer que la accionante era beneficiaria del régimen de transiciéon consagrado en el
articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, pues cumplié la totalidad de los requisitos para
acceder a la prima técnica contenidos en los Decretos 1661 y 2164 ambos de 1991, antes de

la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997, esto es, el once (11) de julio de 1997.

Sin embargo, ii) la aplicacién del articulo 76 del Decreto 1568 de 1998, para realizar la

calificacion de desempefio definitiva en el caso concreto del proceso contencioso



administrativo promovido por la accionante, configuré un defecto sustantivo, que desconocié
el derecho fundamental al debido proceso de la tutelante, puesto que utilizé6 una norma que
no regulaba la especial situaciéon de la actora, como era la ausencia de evaluacién por
cambio de jefe, y le impuso la evaluacién presunta en el puntaje minimo satisfactorio, lo que
constituye una carga excesiva, desproporcionada y que ademds desconoce el principio de

favorabilidad, como pasa a verse a continuacion.

La importancia y la finalidad de la evaluacidon de desempefio a los funcionarios inscritos en

carrera administrativa

1. El articulo 104 de Decreto 1572 de 1998125, vigente para la época de los hechos que
sustentan la solicitud de amparo, establecia que la evaluacion del desempefio es un
instrumento que permite determinar los logros institucionales alcanzados mediante la
gestion del servicio publico e identificacién de las areas potenciales para alcanzar el

cumplimiento de funciones y objetivos de la respectiva entidad.

Por tal razén, el desempeno laboral de los empleados de carrera debe ser evaluado de
acuerdo con los objetivos previamente concertados entre evaluador y evaluadol126. De esta
manera, la calificacién de servicios es el resultado de la evaluacién del desempefio laboral de
todo el periodo establecido o del promedio ponderado de las evaluaciones parciales que

durante ese periodo se hayan efectuadol27.

1. En suma, la evaluacién cumple con dos finalidades constitucionalmente vélidas: de una
parte, es un instrumento al servicio de la administraciéon para el examen del servicio
prestado por los funcionarios y la consecucién de los logros institucionales propuestos por la
entidad, lo cual repercute en el mejoramiento y fortalecimiento del servicio publico; y de
otra, para los servidores, implica la posibilidad de ingresar o permanecer en el servicio
publico y la oportunidad de acceder a los beneficios legales y reglamentarios con ocasién de

su desempefio, tal como seria el caso de la prima técnica analizada en esta oportunidad.

La evaluacion del desempefio para el periodo 2002-2003



El periodo evaluado

1. El articulo 111 del Decreto 1572 de 1998, establece que la anualidad objeto de evaluacién
comprende el primero (1°) de marzo y el Ultimo dia del mes de febrero. De esta manera, el
periodo 2002-2003 que debia ser examinado comprendia del primero (1°) de marzo de 2002
al veintiocho (28) de febrero de 2003.

La forma de obtener la calificacién total

1. La accionante fue calificada parcialmente en el mencionado periodo de la siguiente
manera: en el lapso comprendido entre el nueve (9) de abril y el 7 de agosto de 2002, en el
que obtuvo 900 puntos. Sin embargo, entre el primero (1°) de marzo al ocho (8) de abril de
2002; y entre el ocho (8) de agosto de 2002 y el 28 de febrero de 2003, la actora no fue
evaluada con ocasién de un hecho que no fue controvertido por el INVIAS en sede ordinaria ni

en la presente acciéon de tutela, como fue la ausencia de jefe inmediato.

1. Ahora bien, conforme a los hechos que sustentan la solicitud de amparo, la calificacién de
desempefio de la accionante podria realizarse de acuerdo a dos normas que son aplicables al
presente caso, de una parte el articulo 72 del Decreto 1568 de 1998 y los articulos 107 y 108

del Decreto 1572 de ese mismo afo. Las normas referidas establecen:
Normas sobre calificacién anual en caso de evaluaciones parciales
Decreto 1568 de 1998

Decreto 1572 de 1998

Articulo 762.- Los responsables de evaluar a los empleados de carrera administrativa y de
periodo de prueba deberan hacerlo dentro de los plazos y casos establecidos en el

reglamento.

Los empleados objeto de evaluacion tienen la obligacién de solicitar por escrito cuando no se

realizare dentro de los dos (2) dias calendario siguientes al vencimiento del plazo previsto



para evaluar o a la ocurrencia del hecho que la motiva.

Si dentro de los dos (2) dias calendario siguientes a la solicitud, el empleado responsable de
evaluar no lo hiciere, la evaluacién parcial o la calificacion definitiva se entendera

satisfactoria en el puntaje minimo.

Paragrafo.- Cuando el evaluador se retirare de la entidad sin efectuar las evaluaciones que le
correspondian, el requerimiento de que trata el inciso segundo de este articulo se formulard

al empleado responsable de evaluar segun el reglamento.

Articulo 1079.- Se entendera por evaluaciones parciales las que deben ser efectuadas a los

empleados de carrera en los siguientes casos en que no haya operado cambio de entidad:

1. Por cambio de jefe
2. Por cambio definitivo de empleo como resultado de traslado.

3. Cuando el empleado debe separarse temporalmente del ejercicio de las funciones del
cargo por suspensién o por asumir por encargo las funciones de otro, o con ocasién de
licencia o de vacaciones, en caso de que el término de duracién de estas situaciones sea

superior a treinta (30) dias calendario.

4. La que corresponda al lapso comprendido entre la Ultima evaluacion parcial, si la hubiere,

y el final del periodo a calificar.

Pardgrafo 19.- Estas evaluaciones no producen por si solas los efectos del articulo 42 de la
Ley 443 de 1998 y deberan realizarse dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a
la fecha en que se produzca la situacion que las origine y no haran parte de la hoja de vida

del evaluado.

Paragrafo 29.- El término de duracidn, cualquiera que éste sea, de las situaciones
administrativas en las que pueda encontrarse un empleado de carrera referidas en el

numeral 3 de este articulo no se tendra en cuenta para la evaluacion o la calificacion.

Articulo 1082.- Si la fecha del vencimiento del periodo a calificar estuviere comprendida



dentro del término de duracién de alguna de estas situaciones, la calificacion definitiva del
periodo anual serd la correspondiente al tiempo laborado hasta la fecha de iniciacién de

dicha situaciéon administrativa.

1. La Sala considera que en el presente caso la calificaciéon definitiva de la actora para el
periodo 2002-2003, debia realizarse con base en los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de

1998, vigente para el momento de los hechos, con fundamento en las siguientes razones:

* La administracién no puede alegar su propia culpa en materia de falta de evaluacion.

Con fundamento en el principio general de nemo auditur propriam turpitudinem allegans,
nadie puede alegar a su favor la propia culpa, con la finalidad de obtener un provecho
particular. Esta Corporacion en sentencia C-083 de 1995128, expresé que el mencionado
principio hace parte del ordenamiento juridico del pais, de tal suerte que no hay duda de que
quien alega su propia culpa para derivar de ella un beneficio, falta a la buena fe, entendida
como la ausencia de dolo, es decir, la conciencia de que el comportamiento que se observa
es conforme al derecho y los que fines que persigue también estdn amparados por este. En
ese sentido, se trata de una pauta de conducta debida, en todas las actuaciones tanto de las

autoridades publicas como de los particulares.

Por su parte, el Consejo de Estado ha analizado la aplicaciéon de este principio en las
actuaciones de la administracion. En efecto, en sentencia del once (11) de febrero de 2009,
proferida por la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, manifesté que: “(...) la ausencia de recursos para el pago es un problema imputable
a la propia entidad, quien debié controlar, prever, planear financieramente y organizar lo que
concierne a sus gastos, de manera que no existe razén para que quien asi actla luego quiera
eximirse de la responsabilidad que le cabe por sus actos descuidados. Actuar asi es contrario
al principio general del derecho segun el cual, “nadie puede alegar la propia culpa en su

beneficio -nema auditur propiam turpitudinem-."129

De igual manera, en sentencia del tres (3) de abril de 2014, la Seccion Cuarta de esa



Corporacién, adujo:

“El aforismo “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”- nadie puede alegar su propia
culpa en su favor-, hace parte de nuestro sistema normativo como expresion del principio de
la buena fe y se desprende de varias disposiciones que sin decirlo de manera explicita, la
consagran como regla de derecho. Entre otras esta, el articulo 1744130 del Cddigo Civil, que
prohibe a quien haya empleado dolo en la celebracién de un contrato, pedir la nulidad del

negocio juridico asi realizado131.”132

En el asunto de la referencia, se observa que el INVIAS alegé su propia culpa para negar el
reconocimiento de la prima técnica, por la falta de calificacion total por cambio de jefe,
puesto que a él le correspondia el deber de evaluar a sus funcionarios conforme a los
articulos 72 del Decreto 1568 de 1998 y 113 del Decreto 1572 de 1998. El cambio de jefe
como causa de la ausencia de evaluacién para la accionante no podia constituir una razén
justificada para aplicar una calificacién presunta en el puntaje satisfactorio minimo, pues la
falta de evaluacion no obedecié a un hecho imputable a la servidora, sino a una omision de

INVIAS que, en este caso, no puede trasladarse a la accionante.

De esta manera, en el presente caso la falta de calificacion por ausencia de jefe de la
servidora configuré un asunto de responsabilidad de la administraciéon, la cual debid
garantizar que se realizara la evaluacién en los términos de los articulos 32 de la Ley 443 de
1998133 y 115 del Decreto 1572 de 1998134, en el entendido de que, como se advirtio
previamente, la evaluacién del desempefo reviste importancia tanto para el examen de la

prestacion del servicio publico, como para los derechos de los servidores sujetos a la misma.

Por esta razoén, a la accionante no le era atribuible la ausencia de evaluador y de calificacién,
pues para ella constituyd una carga injustificada y desproporcionada que significé la

aplicacién de una norma juridica que no regulaba su especial situacién para aquel momento.

* Aplicacién del principio de favorabilidad. La evaluacion de la accionante debi6 realizarse

con base en el Decreto 1572 de 1998. En efecto, contrario a lo expuesto por el Tribunal



accionado y los jueces de instancia en sede de tutela, a la situacion factica de la actora le
eran aplicables los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998, conforme a las siguientes

razones:

Las normas contenidas en los Decretos 1568 y 1572 de 1998, no son excluyentes, sino que
por el contrario se complementan de manera armoénica y sistematica, pues regulan los

procedimientos y términos para la evaluacién del desempefio de los empleados.

El articulo 76 del Decreto 1568 de 1998, regula en términos generales el procedimiento para
la evaluacién y calificacién de los empleados de carrera, sin embargo, los articulos 107 y 108
del Decreto 1572 de 1998, regulan de manera especifica la forma en que debe hacerse el

examen de desempeno en las especiales situaciones descritas en las mencionadas normas.

En efecto, el articulo 107 del Decreto 1572 de 1998, establece que una de las formas en que
se produce la evaluacidon parcial de los funcionarios es el cambio de jefel35, situacién en la
que se encontraba la accionante y que generd la ausencia de evaluacion de los otros

periodos de la anualidad examinada.

Ahora bien, el articulo 108 de ese mismo decreto, consagra que “Si la fecha del vencimiento
del periodo a calificar estuviere comprendida dentro del término de duraciéon de alguna de
estas situaciones, la calificacién definitiva del periodo anual serd la correspondiente al

tiempo laborado hasta la fecha de iniciaciéon de dicha situaciéon administrativa.”

La interpretacién y la aplicacién de este articulo debe hacerse a la luz del principio de
favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de la Constitucién, el cual
consiste en la obligacidn de todo servidor publico de elegir la situacidon mas beneficiosa para
el empleado en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de normas juridicas136. En
otras palabras, se trata de un instrumento hermenéutico para superar las controversias y
tensiones generadas por la aplicacion de normas y en el evento en que una disposicion

juridica admita diversas interpretaciones137.

Para esta Corporacién “(...) la favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino

también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones (...)"138.



En el presente asunto, el Tribunal accionado considerd que el cambio de jefe no es una
situacién administrativa, razén por la cual no era procedente la aplicaciéon de los articulos
107 y 108 del Decreto 1572 de 1998. El analisis de este argumento, exige un breve estudio

del concepto de situacién administrativa.

El concepto de situacion administrativa hace referencia al estado en que se encuentran los
funcionarios publicos frente a la administraciéon en un determinado momento139. El articulo
58 del Decreto 1950 de 1973, establece que los empleados vinculados regularmente a la
administracion, pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: i) Servicio
activol40; ii) licencial4l; iii) permisol42; iv) comisiénl43; v) ejerciendo las funciones de
otro empleo por encargol44; vi) prestando servicio militarl45; vii) vacacionesl46; viii)

suspendido en ejercicio de sus funciones147.

De esta manera, la Sala entiende que las situaciones administrativas permiten identificar la
relacién que existe entre el funcionario publico y la administracién en un determinado
momento. Es decir, se trata de la expresidén del estado o situacién del empleado publico
frente a la administracién, la cual, como quedd expuesto previamente, puede revestir la
forma de servicio activo, comisién, suspensién, licencia, encargo, entre las que no se

encuentra el cambio de jefe.

En efecto, el cambio de jefe no encaja dentro de la definicién técnica de situacién
administrativa, puesto que no expresa la relacidén entre el funcionario y la administracion en
un determinado momento. Mas bien, podria afirmarse que el cambio de jefe implica una
contingencia propia del ejercicio de funcién publica, que en ningun caso configura una

situacién administrativa en sentido técnico y restringido.

El articulo 108 descrito previamente, supone una pregunta ;A qué situacién debe aplicarse?
Cuestidon que puede ser resuelta de dos formas: i) a las situaciones administrativas en
sentido técnico y restringido, tal como lo afirmé el Tribunal accionado; o ii) a los eventos

descritos en el articulo 107 de la misma norma, segln lo expresado por la accionante.

Para la Sala, no le asiste razén al Tribunal accionado cuando afirmé que a la demandante no
le eran aplicables los articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998, puesto que la regulacion
contenida en las mencionadas disposiciones no se refiere al concepto técnico y restringido de

situaciones administrativas, tal como quedd expuesto previamente.



En efecto, la interpretacidn literal que realizé el despacho demandado no puede tacharse de
caprichosa o arbitraria, sin embargo no es suficiente en términos de efectivizaciéon del
principio de favorabilidad, puesto que aquel se logra con la utilizacion metodoldgica de una
interpretacion del efecto Gtil de la mencionada disposicién. De ahi que pueda entenderse que
el término situacién administrativa contemplado en el articulo 108 del Decreto 1572 de 1998,
no hace referencia a las contempladas en el articulo 58 del Decreto 1950 de 1973148, que
fueron previamente descritas, sino a las situaciones contenidas en el articulo 107 del mismo

decreto, entre las que se encuentra el cambio de jefe.

Es decir, una lectura aislada de la norma juridica mencionada, tal como lo propone el
despacho accionado, implicaria que la misma fuera despojada de la |6gica y coherencia que
orienta el subsistema juridico contenido en la norma que establece la evaluacién de

desempeno de los empleados de carrera administrativa.

En ese sentido, el articulo 107 del Decreto 1572 d 1998, hace una descripcién de las
situaciones que dan origen a una calificacién de servicios parcial, y sequidamente, el articulo
108 de esa misma norma, consagra la forma en que se debe hacer la calificacién definitiva
cuando cualquiera de los eventos previamente descritos se extienden hasta la fecha de
vencimiento del periodo a calificar. Nétese que las disposiciones juridicas descritas no hacen
remisiones normativas a otros contenidos juridicos, bien sea para definir el término
“situacion administrativa” o para que se regule de otra forma las calificaciones parciales, por
lo que existe una conexidad tematica e inescindible entre las situaciones descritas en el

articulo 107 y la forma de calificacién definitiva contenida en el articulo 108.

En otras palabras, la expresién “situacién administrativa” contenida en el articulo 108 del
Decreto 1572 de 1998, no hace referencia a su acepcion restringida y técnica, es decir, a la
particular relacién del empleado y la administracién, sino que tiene efectos descriptivos y
referenciales, al hacer alusion a los eventos resefiados en el articulo 107 de esa misma

norma.

De acuerdo con lo anterior, la situacién de la accionante encaja en el supuesto de hecho del
articulo 108 del Decreto 1572 de 1998, pues fue objeto de una calificacién parcial por
ausencia de jefe dentro del periodo a calificar 2002-2003. De acuerdo a lo anterior, no le era

aplicable el articulo 76 del Decreto 1568 de 1998, pues aquel regula aquellos eventos en los



que no hay calificacién, elemento factico que difiere del supuesto de hecho en el que existen

calificaciones parciales y que regula el articulo 108 citado.

En el presente asunto, la situacion de la accionante devela que fue calificada parcialmente en
el periodo comprendido entre el nueve (9) de abril y el siete (7) de agosto de 2002, con un
puntaje de 900. Asi, tanto el comienzo como la finalizacién de la anualidad no fue objeto de
examen por esa especifica circunstancia, por lo que aquellos lapsos de tiempo que no fueron
evaluados a la actora deberan ser calificados conforme al articulo 108 del Decreto 1572 de

1998, es decir, con base en el puntaje obtenido en la evaluacion parcial.

En ese sentido, las etapas en las que estd ausente el examen, deberan ser calificadas con el
puntaje obtenido por la servidora durante el lapso efectivamente evaluado durante la

respectiva anualidad 2002-2003, esto es, 900 puntos.

El articulo 106 del Decreto 1572 de 1998, establece que “la calificacidn es el resultado de la
evaluacion del desempefio laboral de todo el periodo establecido o del promedio ponderado
de las evaluaciones parciales que durante este periodo haya sido necesario efectuar.” (Lo

énfasis agregado)

De esta manera, la calificacion total de la accionante para el periodo 2002-2003, seria la

siguiente:

Calificacién del periodo 2002-2003
Lapso

Calificacion

Total

1° de marzo al ocho de abril de 2002
900

900

9 de abril y el 7 de agosto de 2002



900

8 de agosto de 2002 al 28 de febrero de 2003

900

Esta interpretacion garantiza la efectividad de los principios de favorabilidad mediante la
interpretacion que consulte el efecto Util de las normas juridicas, y ademas, es coherente con
la finalidad de la prima técnica, tendiente a estimular el desempefio sobresaliente de sus
funcionarios, puesto que en el caso concreto, estaba acreditado que el historial de servicios
de la accionante fue sobresaliente, ya que se observa que el mismo en todos los periodos
evaluados entre el afio 1996 al 2011, fueron superiores al 90%, por lo que la aplicacion del
articulo 76 del Decreto 1568 de 1998, desconoceria la realidad probatoria que daba cuenta
que la accionante, durante los periodos examinados, fue una funcionaria que presté sus
servicios a la entidad publica de manera eficiente y destacada, por lo que otorgarle una
calificacién presunta en el puntaje minimo satisfactorio, por un hecho ajeno a su culpa, como
es la ausencia de calificaciéon porque el cargo de jefe estaba desconoceria la forma en que la
desarrollo su labor y constituye un desconocimiento por parte del INVIAS del principio de que
nadie puede aprovecharse de su propia culpa, ya que la causa de la falta de evaluacién
obedecié a una situacion factica de su resorte y no podia trasladar sus efectos juridicos a la

funcionaria al punto de afectarle el acceso al beneficio de la prima técnica.

* La accionante no perdid el derecho a ser parte del régimen de transicién en materia de
prima técnica, al menos para el periodo 2002-2003, pues su evaluacién fue de 900 sobre

1000 puntos, por lo que alcanzé una calificacién sobresaliente del 90%.

1. De otra parte, la Sala advierte que se aparta de la argumentacién presentada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en torno al presunto incumplimiento de la
accionante en relacién con la solicitud de calificacion en el periodo 2002-2003, pues
considera que se traté de una exigencia desproporcionada al menos por dos razones: i) tal

como quedd expuesto previamente a la funcionaria no le era aplicable el articulo 76 del



Decreto 1568 de 1998; v, ii) la calificacién es un deber de la administracion, por tal razén, en
los eventos de cambio de jefe, le corresponde garantizar la evaluacién parcial o definitiva de
sus empleados, por lo que, en este preciso caso, no puede alegar su propia culpa como

eximente de responsabilidad.

1. En resumen, el Tribunal accionado incurrié en un defecto sustantivo por inaplicar los
articulos 107 y 108 del Decreto 1572 de 1998, para determinar la calificacion definitiva de
desempefio de la accionante, lo que significé el desconocimiento de su derecho fundamental
al debido proceso, el cual ha sido entendido por esta Corporacién como: “(...) la posibilidad
reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de
igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden
juridico y por la debida proteccién o el restablecimiento de sus derechos e intereses
legitimos, con estricta sujecién a los procedimientos previamente establecidos y con plena

observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes.149

Por tal razén, considera la Sala que no es necesario pronunciarse sobre los demas defectos
especificos de procedibilidad invocados por la demandante, puesto que basta la ocurrencia

de uno de ellos para conceder el amparo solicitado.

1. En suma, la Sala revocara la sentencia del cuatro (4) de agosto de 2016, proferida por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, para en

su lugar conceder el amparo solicitado del derecho fundamental al debido proceso.

De tal manera, que ordenara dejar sin efectos el fallo del diecisiete (17) de noviembre de
2015, proferido por la Sala de Descongestion de la Subseccién “E” de la Secciéon Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que profiera una nueva sentencia de fondo

con observancia de lo expuesto en la presente providencia.

Conclusiones



1. La Sala dio respuesta al problema juridico planteado de la siguiente manera:

a. Se verificd la procedencia general de la accién de tutela contra la providencia judicial

objeto de censura.

a. Se reiteraron las causales especificas de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales, especialmente aquellas que caracterizan los defectos sustantivo, por

desconocimiento del precedente y por error inducido.

a. Se acreditd que la decisidon judicial proferida por el Tribunal de Cundinamarca incurrié en
defecto sustantivo, porque el analisis juridico de las normas aplicables al caso concreto
realizado por el despacho accionado, configurd la violacién del derecho fundamental al
debido proceso de la accionante, puesto que con base en consideraciones argumentativas
sobre la forma de calificar a los empleados en los eventos de evaluaciones parciales por
cambio de jefe, contenido en normas que fueron interpretadas en contra del trabajador, negé
la posibilidad de una real y oportuna decisién judicial sobre sus pretensiones con fundamento

en las disposiciones juridicas que regulaban su especial situacién.

En este caso, el operador judicial se aparté de manera consciente de la verdad objetiva y
evidente contenida en el expediente de la referencia, que daba cuenta de la necesidad de
evaluar el desempefio de la accionante con fundamento en el articulo 108 del Decreto 1572
de 1998. Tal situacién incidié de manera directa en la decision objeto de censura, puesto que
negd las pretensiones de la demanda e impidid que se profiriera una sentencia que

consultara la justicia material.

De otra parte, en este asunto, a la accionante no le era exigible la carga de solicitar la
calificacién del periodo 2002-2003, puesto que: i) a su caso no le aplica el articulo 76 del
Decreto 1568 de 1998; v, ii) la administracién no puede aprovecharse de su propia culpa,
pues le asiste el deber de calificar a sus empleados, mds aun por causas ajenas a los

mismos, como es el cambio de jefe.



a. La aplicacién de las normas mencionadas, con fundamento en los principios de
favorabilidad y de efecto (til del derecho, configura para la actora la posibilidad de ser
calificada con 900 puntos en el periodo 2002-2003, razén por la cual no perdid su derecho de
transicidn a percibir la prima técnica por evaluacién de desempefio, al menos para este

periodo.
Decisién

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia del cuatro (4) de agosto de 2016, proferida por la Seccidn
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. En su lugar,
CONCEDER el amparo solicitado del derecho fundamental al debido proceso de la sefora

Martha Elena Corredor Puerto.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS JURIDICOS la sentencia del diecisiete (17) de noviembre de
2015, proferida por la Sala de Descongestion de la Subseccién “E” de la Secciéon Segunda del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Tercero.- ORDENAR a la Sala de Descongestién, Subseccion “E” de la Seccion Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, o a quien haga sus veces, que en el improrrogable
término de quince (15) dias habiles, contados a partir de la notificacién de esta providencia,
profiera una nueva sentencia de fondo, en la que debera tener en cuenta lo expuesto en esta

sentencia.

Cuarto.- Por Secretaria librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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