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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000062951
Fecha: 04/02/2022 05:49:02 p.m.
Bogota D.C.

Referencia: EMPLEOS. Provisidn. ¢Es viable proveer el empleo de enfermera en una ESE mediante nombramiento provisional por renuncia de su
titular antes de entrar en vigencia la Ley de Garantias? Radicado: 20222060016092 del 11 de enero de 2022.

Acuso recibo de su comunicacién de la referencia, mediante la cual solicita concepto respecto a la viabilidad juridica de proveer un cargo de
enfermera mediante nombramiento provisional en una Empresa Social del Estado, por renuncia de su titular, antes de que estuviese la Ley de
garantias electorales.

Al respecto, me permito dar respuesta en los siguientes términos:
En primer lugar, frente al ingreso a los cargos de carrera administrativa, el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra:

“ARTICULO 125. (...) El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley.

En ningtn caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion”.
(Subrayado fuera de texto original)

De acuerdo al precepto constitucional transcrito, los empleos publicos de carrera administrativa deberan proveerse de forma definitiva mediante
el sistema de mérito, considerado como un instrumento éptimo basado en la meritocracia y constituye uno de los ejes determinantes de la
Constitucién Politica, relacionada con el acceso a los cargos publicos de acuerdo con las capacidades y competencias de las personas en virtud
de la igualdad, estabilidad y demds garantias dispuestas en el Articulo 53 de la Constitucién Politica.

En ese sentido, con relacién al régimen aplicable a los empleados de las Empresas Sociales del Estado, la Ley 100 de 1993, en su articulo 194
establece que son aquellas que cumplen con la prestacién de servicios de salud en forma directa por la Nacién o por los entes territoriales de
forma principal, y en su constitucién tienen un caracter especial de entidad publica descentralizada, siendo creadas por mediante la Ley o por
los acuerdos u ordenanzas de los Consejos Municipales o las Asambleas Departamentales.

El articulo siguiente dispone el Régimen Juridico aplicable a este tipo de Empresas del Estado, a saber:

“ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se someterdn al siquiente régimen juridico:
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“(...)

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV
de la Ley 10 de 1990.

(...)”

(Subrayado fuera del texto original)

En consecuencia, las personas vinculadas a las Empresas Sociales del Estado tendran el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales.
Respecto a los empleos que referencia en su consulta, es preciso abordar lo dispuesto en el articulo 3° del Decreto 785 de 2005, a saber:

“ARTICULO 3. Niveles jerdrquicos de los empleos. Segun la naturaleza general de sus funciones, las competencias y los requisitos exigidos para
su desemperio, los empleos de las entidades territoriales se clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo, Nivel Asesor, Nivel
Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asistencial.”

A su vez, en el mismo estatuto se dispuso lo siguiente, a saber:

“ARTICULO 18. Nivel Profesional. El Nivel Profesional estd integrado por la siguiente nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Céd. [Denominacion del empleo
243 Enfermero

En consecuencia, el cargo de enferma se encuentra en el nivel profesional, es de carrera administrativa y debera proveerse de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto 1298 de 1994, que consagra lo siguiente con respecto a los empleos de carrera administrativa de las entidades
descentralizadas que prestan servicios de salud, a saber:

“ARTICULO 675. CARRERA ADMINISTRATIVA. La Carrera Administrativa para los organismos y entidades que se sefialan en el presente Libro,
tiene como fin mejorar la eficacia de la administracion y ofrecer igualdad de oportunidades para el ascenso al servicio, la estabilidad en el
empleo y la posibilidad de ascender en la Carrera, conforme a las normas del estatuto y su reglamento.

A los empleos de carrera administrativa de la nacidn, de las entidades territoriales, y de las entidades descentralizadas de cualquier nivel
administrativo, para la organizacion, administracion y prestacion de los servicios de salud, se aplicaré el régimen previsto en las Leyes 61 de
1987, 27 de 1992 y, en el Decreto 694 de 1975, incluidas las normas sobre calificacién de servicios, en cuanto sea compatible con dicha Ley y
con lo previsto en el presente Estatuto.

Sin embargo, el Consejo Superior del Servicio Civil, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y el Ministerio de Salud, podran
delegar las funciones correspondientes, que sean indispensables, en las autoridades que, para el efecto, determinen las entidades territoriales.

A los empleados de las entidades territoriales o de sus entes descentralizados que se encuentren desempefiando un cargo de carrera, sin estar
inscritos en la misma, se les aplicara lo dispuesto en los Articulos 5° y 6°. de la Ley 61 de 1987, pero, se podran tener en cuenta, ademaés del
manual general de funciones que para el sector salud expida el Gobierno Nacional, los manuales especificos de cada entidad.

PARAGRAFO. Todas las autoridades nominadoras son responsables de la aplicacién del régimen de carrera administrativa, so pena de incurrir en
causal de mala conducta. En caso de que las entidades publicas sean condenadas, y las sentencia considere que el funcionario, autor de los
actos, debe responder en todo, o en parte, la administracién podra repetir contra él, en los términos previstos en el Articulo 78 del Cédigo
Contencioso Administrativo.” (Subrayado fuera del texto original)

Asi mismo, el articulo siguiente, dispuso:
“ARTICULO 676. CONCURSOS. Para la provisién de los empleos de carrera del sector salud se utilizaran dos tipos de concurso, asi:

a) Concurso abierto, es decir, aquel en el cual, pueda participar cualquier persona que cumpla con los requisitos minimos, siempre que se
presente una vacante en un cargo de carrera. Sin embargo, tendran prelacion los empleados ya inscritos en carrera en cualquier entidad del
sector salud, quienes podran, ademds, convalidar su calificacién de servicios por puntaje, en los términos que determine el reglamento, siempre
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y cuando se observe lo ordenado en el Articulo 76 Decreto 694 de 1975.

b) Concurso cerrado, o sea, limitado a los empleados inscritos en carrera de la entidad de que se trate, para la promocién, dentro de grados de
un mismo cargo o categoria, caso en el cual se podra aceptar como puntaje exclusivamente la calificacidn de servicios. El concurso para ascenso
de grado dentro de un mismo cargo o categoria de empleo no genera vacante en los grados inferiores.

PARAGRAFO. Los empleados de carrera que obtengan las mejores calificaciones de servicios, gozardn de un régimen especial de estimulos
definidos en el reglamento, en el que se observara especial atencién a la capacitacién y el desarrollo a este personal.”

A partir de los preceptos normativos transcritos, se tiene entonces que en los organismos y entidades del sector salud, la carrera administrativa
tendrad como finalidad el mejorar la eficacia de la administracién y ofrecer igualdad de oportunidades para el ascenso al servicio, la estabilidad
en el empleo y la posibilidad de ascender en la carrera, de conformidad a las normas del estatuto y su reglamento, en donde todas las
autoridades nominadoras son responsables de dar aplicacién a este régimen de carrera administrativa mencionada, so pena de incurrir en
causal de mala conducta.

De acuerdo a este deber que se endilga a las entidades u organismos que prestan servicios de salud, para el caso en concreto, a las Empresas
Sociales del Estado, la provision de los empleos de carrera vacantes por medio de dos tipos de concurso, el concurso abierto, en el cual podra
participar cualquier persona que cumpla con los requisitos minimos para su desempefio, contando con prelacién los empleados ya inscritos en el
Registro Publico de Carrera Administrativa, o por medio de concurso cerrado o limitado, en el cual solo podrén participar los empleados inscritos
en carrera, caso en el cual se podré aceptar como puntaje exclusivamente la calificacién de servicios.

Ahora bien, es importante traer a su conocimiento lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el articulo 1°
del Decreto 648 de 2017, a saber:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién serdn
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran 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
especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.” (Subrayado fuera del texto original)

En consecuencia, para dar respuesta a su consulta, se tiene que los empleados de carrera administrativa que se encuentren en vacancia
definitiva se proveeran por regla general en periodo de prueba o en ascenso, con aquellas personas que previo concurso de méritos adelantado
por la Comisién Nacional del Servicio Civil hayan ocupado el primer puesto de la lista de elegibles que arrojo el concurso respectivo, mientras se
surte este proceso de seleccion, el empleo vacante de carrera definitivo debera proveerse transitoriamente a través de las figuras de encargo o
mediante nombramiento provisional, cuando no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para la provisién del correspondiente
empleo, de conformidad con el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el Articulo 1 de la ley 1960 de 2019.

Por lo tanto, se tiene que de acuerdo con lo consagrado en el Articulo 23 de la Ley 909 de 2004, el nombramiento ordinario es aplicable para los
empleos de libre nombramiento y remocién, por su parte, para la provisiéon del empleo que relaciona en su consulta, considerando que es de
carrera administrativa, se proveera en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido elegidos mediante el sistema de mérito,
y mientras esto ocurre, en los términos de lo preceptuado en el articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, transitoriamente podra proveerse
mediante encargo o en su defecto, mediante nombramiento provisional.

Finalmente, y como quiera que menciona la entrada en vigencia de la Ley de Garantias, se aclara lo siguiente:

Con respecto a la aplicacion de las excepciones previstas en el inciso segundo del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, me permito informarle que
en el concepto emitido por la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccién Social con radicacion No. 38644 del
14 de marzo de 2006, se concluye que:
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“...considera esta Oficina que las Direcciones Territoriales de Salud como dependencias del departamento, distrito y municipio son entidades
sanitarias, razén por la cual dichas direcciones territoriales por expresa disposicion del segundo inciso del articulo 33 de la ley 996 de 2005, no
estan sujetas a la restriccion que en materia de contratacién prevé dicha norma.

De igual manera, se encuentran cubiertos por la excepcién contemplada en el inciso 2 del articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales, las
entidades hospitalarias que a la luz de las normas vigentes no son otras distintas que las Empresas Sociales del estado y todas aquellas
instituciones publicas que a pesar de no haberse transformado en Empresas Sociales del Estado, prestan un servicio de salud directo sobre el
usuario en su caracter general de entidad hospitalaria.”

De acuerdo con lo anterior, las excepciones establecidas en los articulos 32 y 33 de la Ley 996 de 2005, para contratar directamente y vincular
personal a la némina estatal, guardan relacién, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su naturaleza no admiten postergaciones
en la atencidn de sus necesidades de personal, bienes y servicios. Dentro de esas excepciones se encuentran las contrataciones y vinculaciones
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

Segun el Consejo de Estado, durante las campafias presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva,
las entidades sanitarias y hospitalarias, pueden proveer sus vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que desempefiaban el
cargo y que generan vacantes, en virtud de las excepciones sefialadas en el inciso segundo del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, a las cuales
remite el inciso segundo del articulo 32 de la mencionada ley.

Por lo anterior, esta Direccién Juridica considera que las entidades sanitarias y hospitalarias, como es el caso de las Empresas Sociales del
Estado ESE, se encuentran exceptuadas de las restricciones contenidas en la Ley 996 de 2005, en consecuencia, se concluye que podran realizar
los nombramientos que consideren necesarios para cumplir con su objeto misional, si fuere ese el caso de su consulta.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Proyecté: Maria Camila Bonilla

Revisé: Harold I. Herrefio

Aprobd: Armando Lépez C.

12602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.”

2. “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.”

3. “Por el cual se expide el estatuto Organico del Sistema General de Seguridad Social en Salud.”

4. Reglamentario Unico para el Sector Funcién Pdblica.
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5. Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.

Fecha y hora de creacion: 2026-01-29 22:27:18
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