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REFERENCIA: EMPLEOS- Libre nombramiento y Provisionalidad. RAD. 20212060457222 del 1 de junio de 2021.

 
Por medio del presente, y en atención a su consulta, en la que solicita se le resuelva una duda particular frente a un nombramiento de nivel
asistencial que tiene una denominación corregida de provisionalidad a libre nombramiento y remoción.
 
Me  permito  darle  respuesta,  teniendo  en  cuenta  que  de acuerdo  con  lo  establecido  en  el  Decreto  430  de  2016,  este  Departamento
Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su
organización y funcionamiento, el desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación,
implementación, seguimiento y evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación. 
 
Las competencias relativas a establecer las directrices jurídicas para la aplicación de las normas por parte de la entidad y demás organismos y
entidades de la administración pública en materia de régimen de administración de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
jurídicos,  que  guardan  directa  relación  con  la  interpretación  general  de  aquellas  expresiones  que  ofrezcan  algún  grado  de  dificultad  en  su
comprensión  o  aplicación,  sin  que  tales  atribuciones comporten,  de  manera  alguna,  la  definición  de  casos  particulares  que  se  presenten  al
interior de las diferentes entidades. 
 
En ese sentido, la resolución de los casos particulares corresponderá en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal y, además, en desarrollo de los principios de la
especialización presupuestal y de la autonomía administrativa, constituye el único órgano llamado a producir una declaración de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la República, en el caso de controversia entre la entidad  y el empleado.  Razón
por  la  cual,  no  es  de  nuestra  competencia  intervenir  en  situaciones  internas  de  las  entidades,  actuar  como  ente  de  control,
investigación, ni autorizar o señalar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalías al interior de las entidades. 
 
No obstante, a modo de orientación general, el Artículo 125 de la Constitución Política de Colombia, establece:
 
ARTÍCULO  125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular,  los de libre
nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley (…)” (Subraya propia)
 
De acuerdo con lo anterior, los servidores públicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente de
elección popular, de libre nombramiento y remoción y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.
 
Justamente, sobre los cargos que corresponde a libre nombramiento y remoción a nivel territorial, la Ley 909 de 2004 en su Artículo 5 de la
consagra: 
 
“ARTÍCULO  5°.  Clasificación  de  los  empleos.  Los  empleos  de  los  organismos  y  entidades  regulados  por  la  presente  ley  son  de  carrera
administrativa,  con  excepción  de:   
   
1. Los de elección popular, los de período fijo, conforme a la Constitución Política y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
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deban ser ejercidas en las comunidades indígenas conforme con su legislación.  
   
2. Los de libre nombramiento y remoción que correspondan a uno de los siguientes criterios:  
   
a) Los de dirección, conducción y orientación institucionales, cuyo ejercicio implica la adopción de políticas o directrices así:  
 
(…) En la Administración Central y órganos de control del Nivel Territorial:  
   
Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo;  Director  y  Subdirector  Ejecutivo  de  Asociación  de  Municipios;  Director  y  Subdirector  de  Área  Metropolitana;
Subcontralor,  Vicecontralor  o  Contralor  Auxiliar;  Jefe  de  Control  Interno  o  quien  haga  sus  veces;  Jefes  de  Oficinas  Asesoras  de  Jurídica,  de
Planeación, de Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.  
   
En la Administración Descentralizada del Nivel Territorial:  
   
Presidente;  Director  o  Gerente;  Vicepresidente;  Subdirector  o  Subgerente;  Secretario  General;  Jefes  de  Oficinas  Asesoras  de  Jurídica,  de
Planeación,  de  Prensa  o  de  Comunicaciones  y  Jefes  de  Control  Interno  y  Control  Interno  Disciplinario  o  quien  haga  sus  veces;   
   
b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoría institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos así:  
 
(…) En la Administración Central y órganos de Control del Nivel Territorial:  
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.
 
(…) f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas funciones de asesoría institucional, que estén adscritos a
las  oficinas  de  los  secretarios  de  despacho,  de  los  Directores  de  Departamento  Administrativo,  de  los  gerentes,  tanto  en  los  departamentos,
distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoría especial y primera” (Subraya propia) 
 
De acuerdo con lo citado, los cargos de libre nombramiento que no se encuentran en el sistema de Carrera son aquellos que corresponden a los
de dirección, conducción y orientación institucionales, cuyo ejercicio implica la adopción de políticas o directrices como Jefes de Control Interno,
o  aquellos  cuyo  ejercicio  implica  especial  confianza,  que  tengan  asignadas  funciones  de  asesoría  institucional,  asistenciales  o  de  apoyo,  que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos. Por lo cual, un cargo asistencial ubicado en una oficina diferente al despacho general y cuyo jefe inmediato es el jefe de esa oficina
no le aplica lo estipulado en el Artículo 5 de la Ley 909 de 2004, por lo cual no puede ser un cargo de libre nombramiento y remoción. 
 
Por su parte, frente a los nombramientos en provisionalidad, el Decreto 1083 de 2015 establece: 
 
“ARTÍCULO  2.2.5.3.1  Provisión  de  las  vacancias  definitivas.  Las  vacantes  definitivas  en  empleos  de  libre  nombramiento  y  remoción  serán
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeño del cargo.
 
 Las  vacantes  definitivas  en  empleos  de  carrera  se  proveerán  en  periodo  de  prueba  o  en  ascenso,  con  las  personas  que  hayan  sido

seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los
sistemas específicos de carrera, según corresponda.
 
Mientras se surte el proceso de selección, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podrá proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos señalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas específicos de carrera.
 
Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de elección se proveerán siguiendo los procedimientos señalados en las leyes o decretos que
los regulan”
 
De igual forma, el Decreto 2.2.5.3.3. del Decreto 1083 de 2015, dispone que de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podrán ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores públicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.
 
Según lo  expuesto,  en  el  evento  que  se  presenten  vacancias  temporales  o  definitivas  en  empleos  considerados  de  carrera  administrativa,  la
figura  del  encargo se  debe aplicar  para  los  empleados públicos  con derechos  de carrera  administrativa.  En ese sentido,  el  nombramiento  en
provisionalidad procede, siempre que dentro de la planta de personal de la entidad no haya empleados con derechos de carrera administrativa
que cumplan con los requisitos para ser encargados.
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Así, la entidad debe verificar las características del cargo para establecer la correspondiente clasificación de los empleos, si es nombramiento
provisional u ordinario, y tomar las acciones necesarias para normalizar los nombramientos.
 
Finalmente,  para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del  sector público,  las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; así como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propósito de la emergencia
ocasionada  por  el  COVID  –  19,  me  permito  indicar  que  en  el  link  http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo  y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrá encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.
 
El anterior concepto se imparte en los términos del Artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico
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