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Referencia: EMPLEQ. Designacién director o gerente en establecimiento publico de la rama ejecutiva del orden nacional. Radicado:
20212060463422 del 04 de Junio de 2021.

Por parte de Funcién Publica. En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta la “Procedencia de realizar proceso
meritocratico para proveer cargo de Gerente Seccional de libre nombramiento y remocidn, teniendo en cuenta que el cargo esté provisto desde
el afio 2009 o es procedente adelantar el proceso meritocratico una vez se escogié el candidato por el Gobernador de la terna enviada, ¢se
entenderd que es declarado insubsistente el Gerente que actualmente ocupa el empleo?”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién concreta de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco
funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los
servidores publicos y no se encuentra facultado para ni dirimir controversias, competencias atribuida a los jueces de la republica.

En relaciéon con el nombramiento de los Gerentes o jefes Seccionales Territoriales de los establecimientos publicos, el articulo 305 de la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, sefiala:

«ARTICULO 305. Son atribuciones del gobernador:

(...)

13. Escoger de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los gerentes o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden
nacional que operen en el departamento, de acuerdo con la ley.»

De acuerdo con la anterior disposicién constitucional, el gobernador tiene la atribucién de escoger los gerentes o jefes seccionales de los
establecimientos publicos del orden nacional que operen en el Departamento, de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, quedando
obligado el jefe del establecimiento publico a nombrar a quien sea seleccionado por parte del Gobernador.

La anterior disposicién constitucional es desarrollada por el articulo 78 de la Ley 489 de 1998, en los siguientes términos:

«ARTICULO 78.- Calidades y funciones del director, gerente o presidente.
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(...)

PARAGRAFO. Los establecimientos publicos nacionales, solamente podrdn organizar seccionales o regionales, siempre que las funciones
correspondientes no estén asignadas a las entidades del orden territorial. En este caso, el gerente o director seccional sera escogido por el
respectivo Gobernador, de ternas enviadas por el representante legal.»

Como se puede observar, la anterior disposicién reitera lo sefialado por la Constitucién Politica, es decir, que el Gerente o Director Territorial de
los establecimientos publicos nacionales, sera escogido por el respectivo Gobernador, de ternas enviadas por el representante legal.

El Decreto 1083 de 2015, sobre la designacién de los directores o gerentes regionales o seccionales o quienes hagan sus veces, en los
establecimientos publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, dispone:

«ARTICULO 2.2.28.1. Designacidn. El Director o Gerente Regional o Seccional o quien haga sus veces serd escogido por el Gobernador del
Departamento donde esté ubicada fisicamente la Regional o Seccional, de terna enviada por el representante legal del establecimiento publico
respectivo, la cual debera estar integrada por personas que cumplan con los requisitos exigidos en el Manual de Funciones y Requisitos de la
Entidad y sean escogidos de conformidad con el proceso de seleccién publico abierto que se establece en el presente decreto.

Cuando el drea de influencia de una Regional o Seccional abarque dos o mas departamentos, el Director o Gerente Regional o Seccional o quien
haga sus veces debera ser escogido de la terna correspondiente, por votacién unédnime en el primer caso y por la mitad mds uno de los
respectivos gobernadores, en el segundo caso.

ARTICULO 2.2.28.2. Conformacidn de ternas. La conformacién de las ternas de que trata el articulo anterior, se efectuard con las personas que
sean escogidas mediante un proceso de seleccién publico abierto.

Los representantes legales de las entidades objeto del presente decreto, efectuardn los trémites pertinentes para la realizacién del proceso de
seleccién publico abierto, el cual podré efectuarse directamente por la entidad publica, o con universidades publicas o privadas, o con entidades
privadas expertas en seleccién de personal, o a través de convenios de cooperacidn.

Dicho proceso de seleccién tendrd en cuenta criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desempeno del empleo y por lo menos debera
comprender la aplicacién de una o varias pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desemperfio del empleo, la
prdactica de una entrevista y una valoracidn de antecedentes de estudio y experiencia.

PARAGRAFO. El proceso de seleccién publico abierto que se realice en cumplimiento de lo dispuesto en el presente Titulo, se efectuard bajo los
criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las
funciones.»

De las anteriores disposiciones puede inferirse que la obligacién de conformar la terna para que el Gobernador escoja a los Directores, Gerentes
o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden nacional que operen en el Departamento, es un imperativo de orden
constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 305, numeral 13 de la C.P.

Por lo tanto, es claro que la conformacién de terna para los Directores, Gerentes o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden
nacional que operen en el departamento, es indispensable para la seleccidon de la persona que ejercera dicho cargo.

Ahora bien, sobre el tema objeto de consulta, es necesario sefialar que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia T-1009/10 del siete (7) de
diciembre de dos mil diez (2010), Magistrada Ponente: Doctora Maria Victoria Calle Correa, sefialé:

«4.4.1. En primer lugar, porque en la sentencia C-295 de 1995 (MP. Antonio Barrera Carbonell), la Corte ya le concedié a esa diferencia una
relevancia decisiva. Efectivamente, en ese caso se presenté una accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos 20y 21 de la ley 119
de 1994, en los cuales se establecia que los Directores Regionales del Sena eran cargos de libre nombramiento y remocidn por parte del Director
General del Sena. La Sala Plena de la Corte Constitucional estudid, entre otros aspectos, el alcance normativo del numeral 13, articulo 305, de la
Constitucidn, y sostuvo al respecto, que

“la interpretacién del art. 305-13 de la Constitucion demanda la consideracion de los siguientes supuestos materiales y juridicos: (...)

El director, gerente, presidente o jefe del respectivo establecimiento ptblico nacional debe elaborar unas ternas (dos o mds) de aspirantes a
ocupar el cargo de gerente o jefe seccional de la entidad en el departamento.

Las ternas deben ser remitidas al gobernador del departamento, para su consideracion.

De las ternas en cuestién el gobernador debe "escoger" a la persona que a su juicio debe ser nombrada en el referido cargo.
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La persona escogida por el gobernador debera ser designada por el nominador, esto es, por el director, gerente, presidente o jefe del respectivo
establecimiento para llenar la vacante del aludido cargo existente a nivel seccional.”

De igual modo, comprendié que cuando la Constitucién usa el término ‘escoger’, en la norma, le ordena al intérprete respetar el ambito de
autonomia y discrecionalidad, si bien limitado, que tiene el gobernador. Al respecto, se sostuvo:

“la inflexidn verbal "escoger" que utiliza la norma, se empleé por el Constituyente en su acepcion obvia, cual es la de seleccionar entre varios -
los integrantes de las ternas- a quien deba ser propuesto y nombrado para el cargo”.

“4.4.2. En segundo lugar, porque esa jurisprudencia debe seguir teniendo vigencia. Por una parte, porque asi lo exige la regla interpretativa del
efecto util, de acuerdo con la cual los vocablos usados por el Constituyente deben entenderse en el sentido de que produzcan efectos, y no en el
sentido de que no lo produzcan o produzcan efectos absurdos. Asi, en este caso, no podria decirse que la forma de ingreso a un cargo como el
de gerente del ICA, debe depender exclusivamente del mérito de los aspirantes, pues de ser esa la interpretacion se privaria por completo de
eficacia la facultad que la Constitucidn les confiere a los gobernadores de “escoger”, a partir de la terna enviada, a quienes estén postulados
para ocupar el referido cargo. Y esa jurisprudencia debe ser mantenida, por otra parte, porque interpretar que el gobernador tiene la facultad de
“escoger” libremente entre los ternados, no priva de efecto (til, en todo caso, al principio ciertamente concurrente, de acceso al poder publico
en virtud del mérito. Lo que hace es conciliar ese principio con otros, que estan latentes en la atribucion que la Carta le otorga al gobernador de
escoger entre los ternados a quien debe ser designado. Se trata de conciliar la primacia del mérito con los principios, expresamente reconocidos
como subyacentes a esa facultad en la sentencia C-295 de 1995, de descentralizacién y autonomia de los departamentos, los cuales estan
llamados a garantizar la “participacion de la region en el desarrollo de las actividades de los organismos nacionales y de coordinacion de los
servicios que prestan los establecimientos de los departamentos”.

4.4.3. Pero ademas, porque mientras el concurso de méritos que se realiza para designar a quien habra de ocupar el cargo de gerente de una
Empresa Social del Estado, se rige por lo establecido en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, distinto es el asunto sometido al examen de la
Sala, porque no se discute aqui la aplicacién de una norma de rango legal, sino la atribucidn constitucional conferida a los gobernadores de
escoger de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los gerentes seccionales de los establecimientos publicos del orden nacional que
operen en el departamento y, tratdandose de una norma de rango constitucional, no puede la Sala desconocerla.» (Subrayado fuera de texto).

Conforme con el marco legal y jurisprudencial que se ha dejado transcrito, los gobernadores cuentan con una atribucién constitucional para

escoger libremente entre los ternados enviados por el jefe nacional respectivo, a los directores o gerentes regionales o seccionales de los
establecimientos publicos del orden nacional que operen en el departamento.

Por otro lado, la Ley 909 de 2004' en relacién con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el articulo 41, expresa:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién;
(...)

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucidn Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocidn es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de
la cual estan investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado. Es importante indicarle que, a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Céceres Toro, afirmé:

“La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del
mejoramiento del buen servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin primordial de
la funcién publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion
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de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecion al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
sefialé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocion, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacion alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcion publica.

Dicho objetivo es una presuncién que la ley le otorga a estos actos, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con
su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén, se desmejoré el servicio”.

(Subrayado fuera de texto)

En conclusién, esta Direccién Juridica considera que es un requisito sine qua non la presencia de tres aspirantes (una terna) para elegir al
gerente seccional. Por otro lado, y para el caso en concreto es procedente segln la normativa indicada anteriormente realizar un proceso
meritocratico para proveer el cargo de Gerente Seccional, teniendo en cuenta que el hecho que el actual director seccional haya sido designado
anteriormente por un proceso meritocratico no modifica o muta la naturaleza del cargo, el cual es de libre nombramiento y remocion.

Por otro lado, con relacién a su segundo interrogante, de conformidad con el Articulo 2.2.11.1.2 del Decreto 1083 de 2015, para el caso objeto
de estudio, esta Direccién Juridica considera que la designacién del nuevo gerente implica la declaratoria de insubsistencia del empleado de libre
nombramiento y remocién que desempefiaba el cargo; lo cual obedece a la facultad discrecional del nominador, que debera estar fundada en la
necesidad de mejoramiento del servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores por tratarse, de cargos de direccién, confianza y
manejo.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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