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En atención a la comunicación de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a las siguientes preguntas:

1- ¿Puede el alcalde crear cargos y realizar nombramiento de manera provisional?

2- ¿Es legal nombrar a un ex funcionario que tenía cargo directivo en una entidad a un cargo de nivel profesional de la misma entidad?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Constitución Política establece como funciones de los alcaldes, entre otras, la siguiente:
Artículo 315. Son atribuciones del alcalde:
(...)
7.  Crear,  suprimir  o  fusionar  los  empleos  de  sus  dependencias,  señalarles  funciones  especiales  y  fijar  sus  emolumentos  con  arreglo  a  los
acuerdos  correspondientes.  No  podrá  crear  obligaciones  que  excedan  el  monto  global  fijado  para  gastos  de  personal  en  el  presupuesto
inicialmente  aprobado.
Ahora bien, sobre el nombramiento de provisionales, se precisa el siguiente marco normativo:

El Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública, establece:

ARTÍCULO 2.2.5.3.3 Provisión de vacancias temporales en empleos de carrera. 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.

Tendrá el carácter de provisional la vinculación del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remoción que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El carácter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberá ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente título, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

Por su parte, la Ley 1960 de 2019, «Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones,
modificatoria del artículo 24 de la Ley 909 de 2004, regula la provisión transitoria de los empleos mediante encargo, así:

ARTÍCULO 1. El artículo 24 de la Ley 909 de 2004, quedará así:
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ARTÍCULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de selección para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrán derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempeño,
no han sido sancionados disciplinariamente en el último año y su última evaluación del desempeño es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluación sobresaliente, el encargo deberá recaer en quienes tengan las más altas
calificaciones  descendiendo  del  nivel  sobresaliente  al  satisfactorio,  de  conformidad  con  el  sistema  de  evaluación  que  estén  aplicando  las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberá reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberá recaer en un empleado que se encuentre desempeñando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

(...)

En caso de vacancia definitiva el encargo será hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses más, vencidos los cuales el
empleo deberá ser provisto en forma definitiva.

PARÁGRAFO 1. Lo dispuesto en este artículo se aplicará para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARÁGRAFO  2.  Previo  a  proveer  vacantes  definitivas  mediante  encargo  o  nombramiento  provisional,  el  nombramiento  o  en  quien  este  haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisión Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que 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.

De otra parte, sobre el nombramiento de un empleado de libre nombramiento y remoción en un empleo de carrera, se considera lo siguiente:La
Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
considera:

Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificación de sus causas,  vigencia,  naturaleza y efectos es rígida y taxativa;  su aplicación es restrictiva,  de manera que excluye la  analogía
legis o iuris, excepto en lo favorable; están definidas en el tiempo, salvo aquellas de carácter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, además, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen jurídico imperativo y de orden público, razón por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones públicas, ello quiere decir, que tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, están
expresamente consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, razón por la cual, no procede la aplicación analógica
ni extensiva de las mismas.

En este orden de ideas, se tiene que una vez adelantada una revisión a las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades se pudo constatar
que no existe impedimento para que un empleado del nivel directivo renuncie al cargo del cual es titular y se vincule mediante una relación
legal y reglamentaria como empleado público de la misma entidad en la cual prestó sus servicios.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

1- ¿Puede el alcalde crear cargos y realizar nombramiento de manera provisional?

R/ De acuerdo con el numeral 7 del artículo 315 de la Constitución Política el alcalde tiene la potestad para crear, entre otras, empleos de su
planta de personal.

Los nombramientos provisionales se constituyen en un mecanismo de carácter excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un
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empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, con fundamento en unas causales
específicamente señaladas en la norma, siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados,  de
manera que si se cumplen las condiciones procede el nombramiento provisional.

2- ¿Es legal nombrar a un ex funcionario que tenía cargo directivo en una entidad a un cargo de nivel profesional de la misma entidad?

R/ Conforme a la normativa en materia de inhabilidades e incompatibilidades, no hay restricción para que un empleado del nivel directivo pueda
vincularse en un cargo del nivel profesional en la misma entidad.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo Ley 1437 de
2011.

Para  mayor  información  relacionada  con  los  temas  de  este  Departamento  Administrativo,  le  sugerimos  ingresar  a  la  página  web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botón web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Dirección
Jurídica.

Cordialmente,
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