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En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si en la Constitucién Politica o en la Ley existen normas que ordenen la
vinculacién mediante procesos meritocraticos de empleados provisionales, temporales, de libre nombramiento y remocion o el de los
contratistas, me permito indicar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica el sistema de nombramiento
de los funcionarios estd determinado en la misma Carta y en la ley; y los empleos en los érganos y entidades del Estado por regla general son de
carrera. Se exceptuian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley.

Nombramiento en cargos de libre nombramiento y remocién:

La Ley 909 de 2004, al desarrollar el articulo 125 de la Constitucién Politica y reglamentar el procedimiento para la provisién 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 seran ordinarios, en perfodo 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 proveeran 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 es provisto por un empleado de libre nombramiento y remocién,
que para ser nombrados, deberan 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 sefala:

ARTICULO 5. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOQS. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucidn Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
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deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislaciéon.

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

a) Los de direccién, conduccién y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices asf: (...)"

De conformidad con lo anterior, tienen 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 provisién 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 remocién, (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 este orden de ideas, no se considera procedente efectuar procesos meritocraticos, pues la caracteristica principal de este tipo de empleados
es la especial confianza que conlleva a su vinculacién.

No obstante, debe tenerse en cuenta que, en relacién con el nombramiento de los Directores 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, del 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. (...)

PARAGRAFO.- Los establecimientos publicos nacionales, solamente podran 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 disposicion reitera lo sefialado por la Constitucién Politica, es decir, que el Gerente o Director Territorial de
los establecimientos publicos nacionales, serd escogido por el respectivo Gobernador, de ternas enviadas por el representante legal.

La Ley 489 de 1998 es reglamentada por el Decreto 1083 de 2015, el cual sefiala lo siguiente:

ARTICULO 2.2.28.1 Designacién. El Director o Gerente Regional o Seccional o quien haga sus veces sera 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 0 mas departamentos, el Director o Gerente Regional o Seccional o quien
haga sus veces debera ser escogido de la terna correspondiente, por votacién unanime en el primer caso y por la mitad mas uno de los
respectivos gobernadores, en el segundo caso.

ARTICULO 2.2.28.2 Conformacién de ternas. La conformacién de las ternas de que trata el articulo anterior, se efectuara con las personas que
sean escogidas mediante un proceso de seleccién publico abierto.
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Los representantes legales de las entidades objeto del presente decreto, efectuaran los tramites pertinentes para la realizacién del proceso de
seleccion publico abierto, el cual podré efectuarse directamente por la entidad publica, o con universidades publicas o privadas, o con entidades
privadas expertas en seleccion de personal, o a través de convenios de cooperacion.

Dicho proceso de selecciéon tendrd en cuenta criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desempefio del empleo y por lo menos deberd
comprender la aplicacion de una o varias pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefio del empleo, la
practica de una entrevista y una valoracién 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 efectuara bajo los
criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las
funciones.” (Subraya fuera de texto)

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 conformacion de terna se efectuard con las personas que sean escogidas mediante un proceso de seleccién publico
abierto, que derive en la designacién de los Directores, Gerentes o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden nacional que
operen en el departamento.

Lo anterior no desvirtla la naturaleza de libre nombramiento y remocién que tiene estos cargos, cuyo nombramiento le corresponde al
Gobernador, los cuales serdn nombrados en ejercicio de la facultad discrecional que tienen los nominadores, que, para su designacién, deberan
conformar una terna producto de un concurso de méritos abierto y en tal virtud la terna conformada dentro de una seleccién publica abierta que
contenga criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio
de las funciones.

En este orden de ideas y atencién puntual a su interrogante, se precisa que la vinculacién de los empleados de libre nombramiento y remocién
no se adelanta mediante procesos meritocraticos, con excepcién de los gerentes regionales de los establecimientos publicos del nivel nacional
cuya vinculacién esta precedida de una seleccién publica abierta que contenga criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y
publicidad, sin que dicha caracteristica mute su naturaleza; lo anterior, sin perjuicio del deber de verificar el cumplimiento de los requisitos para
el ejercicio del cargo y de la evaluacion del desempefio de los titulares del cargo, de tal manera que su vinculacién esta supeditada al
cumplimiento efectivo de las funciones del mismo.

Nombramiento en provisionalidad.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, el nombramiento provisional solo procede cuando no fuere posible proveerlos
mediante encargo con servidores publicos de carrera.

De igual manera el articulo del Decreto 1083 de 2015 determina:

ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
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, seguin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccidn, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podrd 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 eleccién se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.”

De acuerdo con lo previsto en la norma, es claro que el nombramiento en provisionalidad es un excepcional, y se produce siempre que no
existan listas de elegibles para su provisién y ante la ausencia de empelados con derechos de carrera para ser encargados en los mismos, en
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consecuencia, no tiene contemplado un proceso meritocratico para la vinculacién en provisionalidad, no obstante, este Departamento
Administrativo ha sido consistente en la necesidad de adelantar procesos de evaluacién del desempefio de estos servidores publicos, de tal
manera que, su permanencia en el empleo publico obedezca a méritos calificados de manera objetiva.

Nombramientos temporales.
En relacién con la provision de empleos temporales, el Decreto 1083 de 2015 contempla:

ARTICULO 2.2.5.3.5 Provisién de empleos temporales. Para la provisién de los empleos temporales de que trata la Ley 909 de 2004, los
nominadores deberan solicitar las listas de elegibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil teniendo en cuenta las listas que hagan parte del
Banco Nacional de Listas de Elegibles y que correspondan a un empleo de la misma denominacién, cédigo y asignacion basica del empleo a
proveer.

En caso de ausencia de lista de elegibles, los empleos temporales se deberan proveer mediante la figura del encargo con empleados de carrera
de la respectiva entidad que cumplan con los requisitos y competencias exigidos para su desempefio. Para tal fin, la entidad podra adelantar un
proceso de evaluacion de las capacidades y competencia de los candidatos y otros factores directamente relacionados con la funcién a
desarrollar.

En caso de ausencia de personal de carrera, con una antelacién no inferior a diez (10) dias a la provisién de los empleos temporales, la
respectiva entidad deberd garantizar la libre concurrencia en el proceso a través de la publicacién de una convocatoria para la provision del
empleo temporal en la pagina web de la entidad. Para la valoracién de las capacidades y competencias de los candidatos la entidad establecera
criterios objetivos.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de caracter temporal sera por el tiempo definido en el estudio técnico y de acuerdo con
la disponibilidad presupuestal, el cual se debera definir en el acto de nombramiento.”

De acuerdo con lo previsto en la norma, si bien es cierto no existe un proceso meritocratico propio y particular para proveer los empleos creados
en las plantas temporales de las entidades publicas, si es deber de las entidades proveer estos cargos con las lista de elegibles que se
encuentren vigentes y que administra la Comisién Nacional del Servicio Civil, en consecuencia, se cumple asi con el mérito como factor
preponderante para el acceso y permanencia en los empleos publicos.

Trabajadores oficiales.

En relacién con la forma de vinculacién, tenemos que el trabajador oficial se vincula mediante un contrato de trabajo que regula el régimen del
servicio que va a prestar, que permite la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las cuales estan regidas por normas especiales que
consagran un minimo de derechos laborales; sin que para su vinculacién se requiera efectuar concursos de méritos. La relacién laboral del
trabajador oficial con la administracion tiene implicaciones bilaterales, esto es, significa en principio un acuerdo de voluntades para fijar o
modificar las condiciones de trabajo tales como la jornada laboral, los salarios, las prestaciones sociales, los términos de duracién del contrato,
que bien pueden hacerse realidad individualmente o mediante convenciones colectivas firmadas con los sindicatos de este tipo de servidores.

En este orden de ideas, el proceso de seleccidn de los trabajadores oficiales al servicio del Estado no se encuentra reglamentado como si lo esta
la provisién de los empleos publicos de carrera administrativa, en ese sentido, se considera que el jefe del organismo tiene la facultad para
establecer la modalidad de escogencia de los trabajadores que prestan sus servicios a la empresa, sin que sea necesario acudir a la Comision
Nacional del Servicio Civil.

Contratos de prestacién de servicios.

En relacién con la vinculacién mediante contratos estatales, como es el caso del contrato de prestacién de servicios, le indico que este
Departamento Administrativo no cuenta con la facultad legal para pronunciarse en materia de contratacién estatal, dicha competencia ha sido
atribuida a la Agencia Nacional de Contratacién Colombia Compra Eficiente, por tanto sus interrogantes relacionados con la forma de su
vinculacién y demds asuntos deben ser dirigidos directamente a esa entidad.

En atencién al segundo interrogante de su escrito relacionado con determinar si en el marco de la negociacion colectiva adelantada entre las
organizaciones sindicales de los empleados publicos con el Gobierno nacional alguna organizacién sindical ha solicitado dentro de sus pliegos de
solicitudes la implementacion de estos mecanismos meritocraticos para las anteriores categorias laborales y de contratos de prestacion de
servicios, le indico que esta Direccién Juridica no tiene conocimiento que se haya presentado dicha solicitud, y frente al particular debe
precisarse que la forma de vinculacién de los empleados publicos y de la suscripcién de contratos estatales es de ley y en tal virtud, su
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vinculaciéon deberd adelantarse en los precisos términos que establezca el margo legal vigente.

A su tercer interrogante, relacionado con que si se aprobd la peticidn si no se aprobd, cudles fueron las razones y fundamentos, le reitero la
respuesta anterior.

En atencidén a su interrogante, mediante el cual consulta por el estado en que se encuentra la ampliaciéon de plantas con los objetos
contractuales de los prestadores de servicios conforme lo sefialado en la mesa nacional meritocrética, le indico que en relacién con el tema de la
revisién y ampliacion de las plantas de personal de las entidades publicas, se expidié el Decreto 1800 de 2019, mediante el cual se adiciond el
Decreto 1083 de 2015, en los siguientes términos:

ARTICULO 2.2.1.4.1. Actualizacién de plantas de empleo. Las entidades y organismos de la Administracién Plblica, con el objeto de mantener
actualizadas sus plantas de personal, deberdn adelantar las siguientes acciones minimo cada dos afios:

a. Analizar y ajustar los procesos y procedimientos existentes en la entidad.

b. Evaluar la incidencia de las nuevas funciones o metas asignadas al organismo o entidad, en relacién con productos y/ o servicios y cobertura
institucional.

c. Analizar los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos que se requieran para el cumplimiento de las funciones.
d. Evaluar el modelo de operacién de la entidad y las distintas modalidades legales para la eficiente y eficaz prestacién de servicios.

e. Revisar los objetos de los contratos de prestacién de servicios, cuando a ello hubiere lugar, garantizando que se ajusten a los parametros
sefialados en la Ley 80 de 1993, a la jurisprudencia de las Altas Cortes y en especial a las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la Corte
Constitucional.

f. Determinar los empleos que se encuentran en vacancia definitiva y transitoria, asi como aquellos provistos a través de nombramiento
provisional.

PARAGRAFO 1. Si efectuados los anélisis anteriores se determina que hay faltantes en la planta de personal, la entidad adelantar el respectivo
estudio técnico que soporte la ampliacién de la planta de personal, revisando las posibles fuentes de financiacién y presentarla a las autoridades
competentes a nivel nacional o territorial para su estudio.

PARAGRAFO 2. Las ampliaciones de planta se adelantaran teniendo en cuenta las normas presupuestales vigentes en los términos del articulo
71 del Decreto 111 de 1996 y las medidas de racionalizacién del gasto. En cualquier caso, estas modificaciones, y los traslados presupuestales
de recursos de inversién a funcionamiento relacionados, no podran generar costos adicionales.

PARAGRAFO 3. Las Empresas Sociales del Estado daran cumplimiento a lo establecido en el presente Capitulo, una vez se expida el régimen
laboral especial aplicable a sus servidores publicos.”

De acuerdo con lo previsto en la norma transcrita, las entidades y organismos de la Administracion Publica, deberan adelantar, entre otras
acciones, el revisar los objetos de los contratos de prestacién de servicios que se requieren y suscriben en la entidad, garantizando que se
ajusten a los pardmetros sefialados en la Ley 80 de 1993 y en la Jurisprudencia Constitucional, con el objeto de mantener actualizadas sus
plantas de personal, de tal manera que, en caso de advertir que hay faltantes en la planta de personal, la entidad adelantara el respectivo
estudio técnico que soporte la ampliacién de la planta de personal, revisando las posibles fuentes de financiacién y presentarla a las autoridades
competentes a nivel nacional o territorial para su estudio.

Para tal efecto, las entidades deberdn tener en cuenta que las ampliaciones de planta se adelantardn atendiendo las normas presupuestales
vigentes y las medidas de racionalizacidn del gasto. En cualquier caso, estas modificaciones, y los traslados presupuestales de recursos de
inversion a funcionamiento relacionados, no podran generar costos adicionales.

En relacién con el Gltimo interrogante de su escrito, relacionado determinar si las asambleas departamentales y concejos municipales estan
obligados al cumplimiento de lo ordenado en esta mesa o en los acuerdos sindicales nacionales, le indico que los acuerdos logrados en la mesa
nacional donde tienen participacion las organizaciones sindicales de los empleados publicos y los representantes del Gobierno nacional, deberan
ser atendidos en los precisos términos en que se hayan suscrito dichos acuerdos y su cobertura serd la precisada en cada caso.

Concepto 140211 de 2022 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=100595#1800
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39803#C-614
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47268# C-171
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5306#111

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Finalmente, me permito indicarle que 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Harold Herrefio.

Aprobé. Armando Lépez Cortes.

11602.8.4

1 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica
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