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REFERENCIA: EMPLEOS. Nombramiento ordinario de empleos de libre nombramiento y remocién RADICACION. 2019-206-001734-2 del 18 de
enero de 2019

En atencidn a su consulta mediante la cual solicita se le indique ;si el procedimiento de vinculacidn de servidores para empleados de libre
nombramiento y remocién de la Rama Ejecutiva del orden nacional y de los niveles diferentes al técnico y asistencial, que se realicen por una
Unidad Administrativa Especial pueden llevarse a cabo por el Ministerio al cual pertenece?, me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucion Politica el sistema de nombramiento de los funcionarios esta determinado
en la misma Carta y en la ley; y los empleos en los 6rganos y entidades del Estado por regla general son de carrera. Se exceptuan los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

La Ley 909 de 2004, al desarrollar el articulo 125 de la Constitucién Politica y reglamentar el procedimiento para la provision de los empleos de
carrera y de libre nombramiento y remocién, sefiala en su articulo 23, lo siguiente:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desemperio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveerdn en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”. (Subrayado fuera de texto)

Por lo anterior, es claro en sefialar que el nombramiento ordinario es aquel que se efectla para proveer cargos de libre nombramiento y
remocion, para lo cual las personas que sean nombradas deberdn cumplir con los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el

procedimiento establecido en la Ley 909 de 2004.

EL ARTICULO 5 de la misma Ley 909 de 2005 sefiala:
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“ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado; (Subrayado fuera de texto).

Tendrdn la naturaleza de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que obedezcan a alguno de los otros criterios sefialados en el articulo
5 de la Ley 909 de 2004. Para la provision de dichos empleos, debe realizarse un nombramiento ordinario.

Ahora bien, respecto al concepto u objeto “de libre nombramiento y remocién” se traduce en que la persona que ha de ocupar un empleo de tal
naturaleza, puede ser elegida y también desvinculada por quien tiene la facultad de hacerlo. Es decir, el 6rgano o persona a quien corresponda,
puede disponer libremente del cargo confirmando o removiendo a su titular, mediante el ejercicio exclusivo de la facultad discrecional que, entre
otras cosas, se justifica precisamente porque en virtud de las funciones que le son propias al cargo de libre nombramiento y remocion, (de
direccién, manejo, conduccién u orientacion institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia (adopcién de politicas o directrices
fundamentales) para la entidad o la empresa de que se trate.

En ese sentido, queda claro que en los organismos la autoridad nominadora serd la maxima autoridad, es decir, los jefes de las entidades se
encuentran investidos de la autoridad nominadora y por tanto como consecuencia de la misma, dentro de sus funciones serd la designacién y
nombramiento de los empleos de libre nombramiento y remocién.

En cuanto al Control de Tutela de las entidades adscritas a un ministerio, es pertinente traer a colacién lo expresado por la Corte Constitucional
en algunos apartes de la Sentencia C-727 de 2000, asi:

31. La descentralizacion es una forma de organizacién administrativa propia de los Estados de forma unitaria, que atenula la centralizacién
permitiendo la transferencia de competencias a organismos distintos del poder central, que adquieren autonomia en la gestion de las
respectivas funciones. No obstante, esta transferencia no implica la ruptura total del vinculo entre el poder central y la entidad descentralizada,
sino que, en aras de garantizar el principio de coordinacién que gobierna la funcién administrativa (articulo 209 superior), dicho vinculo
permanece vigente a través del llamado control de tutela, existente en nuestra organizacién administrativa respecto de los entes
funcionalmente descentralizados, con definidos perfiles juridicos, desde la reforma constitucional y administrativa operada en 1968.

De esta manera, la autonomia para la gestién de los asuntos que son de competencia de los entes funcionalmente descentralizados no es
absoluta, sino que se ejerce dentro de ciertos parametros que de un lado emanan de la voluntad general consignada en la ley, y de otro surgen
de la politica general formulada por el poder central. Asi, el control de tutela usualmente comporta el doble aspecto de la legalidad y la
oportunidad de la actuacién administrativa. Diversos mecanismos hacen posible ejercer este doble control, como pueden ser, entre otros, la
capacidad nominadora de las autoridades centrales respecto de los cargos directivos en la entidad descentralizada, la presencia de
representantes de este poder en los érganos directivos del ente funcionalmente descentralizado, la operancia del recurso de apelacion por la via
gubernativa, el mecanismo del veto mediante la exigencia del voto favorable de la autoridad central, o los demas que el legislador en su libertad
configurativa determine o se establezcan en los estatutos de las respectivas entidades. (...)" (Negrilla fuera de texto)
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De lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia ya transcrita, se tiene que el principio de la descentralizacién administrativa no es
absoluto, toda vez que el vinculo con el poder central se mantiene a través del denominado Control de Tutela, del cual el Dr. Libardo Rodriguez
Rodriguez en su obra “Derecho Administrativo General y Colombiano”, hace la siguiente precision: “(...) Control de Tutela a) Nocién. Es aquel
que ejerce el poder central sobre las entidades y autoridades descentralizadas, tanto territorialmente como por servicios”.

Al respecto y en lo atinente a la orientacién, control y evaluacién general que ejerce la entidad cabeza de un sector administrativo como lo es un
Ministerio frente a sus entidades adscritas y vinculadas, los articulos 41, 42 y 105 de la Ley 489 de 19987 han dispuesto lo siguiente:

“(...)

ARTICULO 41. Orientacién y control. La orientacién, control y evaluacién general de las actividades de los organismos y entidades
administrativas corresponde al Presidente de la Republica y en su respectivo nivel, a los ministros, los directores de departamento
administrativo, los superintendentes, los gobernadores, los alcaldes y los representantes legales de las entidades descentralizadas y sociedades
de economia mixta de cualquier nivel administrativo.

En el orden nacional, los ministros y directores de departamento administrativo orientan y coordinan el cumplimiento de las funciones a cargo
de las superintendencias, las entidades descentralizadas y las sociedades de economia mixta que les estén adscritas o vinculadas o integren el
Sector Administrativo correspondiente.

ARTICULO 42. Sectores Administrativos. El Sector Administrativo est4 integrado por el Ministerio o Departamento Administrativo, las
superintendencias y demas entidades que la ley o el Gobierno Nacional definan como adscritas o vinculadas a aquéllos segun correspondiere a
cada area.

(...)

ARTICULO 105. Control administrativo. El control administrativo sobre las entidades descentralizadas no comprenderd la autorizacién o
aprobacion de los actos especificos que conforme a la ley competa expedir a los érganos internos de esos organismos y entidades. No obstante,
se exceptla de esta regla el presupuesto anual, que debe someterse a los tramites y aprobaciones sefialados en la Ley Orgénica de
Presupuesto.

En el marco de la jurisprudencia y doctrina ya citada, se tiene que el ejercicio del Control de Tutela que un Ministerio puede ejercer sobre sus
entidades adscritas o vinculadas, no permite que en el ejercicio del mismo, la entidad cabeza de un sector administrativo, como lo indica el
articulo 41 de la Ley 498 de 1998 citado, pueda asumir la funcién que en un determinado momento esta siendo incumplida por la entidad sujeta
a control, toda vez que como ya se explicd, el Control de Tutela primordialmente se desarrolla en el ejercicio de actividades antes referidas.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que el control de tutela de la cabeza de sector no alcanza a impactar la
facultad nominadora con la que cuentan los jefes del sus entidades adscritas o vinculadas en cuanto al nombramiento de los empleos de libre
nombramiento y remocién de sus empleados.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

R. Gonzalez

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

2. Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones
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