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Reciba un cordial saludo de parte de funcién pulblica, acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual solicita concepto en
relaciéon con un encargo; al respecto es pertinente sefialar:

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién
Plblica, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades
y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano,
mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la
asesorfa y la capacitacion, por lo tanto no somos competentes para pronunciarnos sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades, estas
declaraciones le corresponden a los Jueces de la Republica.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, sin que tales atribuciones comporten de manera alguna el ordenar a las entidades u organismos publicos la forma como deben
administrar su personal.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderd en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico 6rgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho. No obstante, lo anterior, a manera de informacién se tiene lo siguiente:

La Ley 1797 de 2016, por la cual se dictan disposiciones que regulan la operacién del sistema general de seguridad social en salud y se dictan
otras disposiciones, sefal6 sobre la eleccién de gerentes de las empresas sociales del Estado lo siguiente:

“ARTICULO 20. Nombramiento de Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes o Directores de las Empresas
Sociales del Estado del nivel territorial seran nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad Territorial. En el nivel nacional los Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por el Presidente de la Republica. Correspondera al Presidente de la Republica,
a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesidn, adelantar los nombramientos regulados en el presente
articulo, previa verificacién del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y evaluacion de las
competencias que seriale el Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
serdan nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) afios, el cual empezara con la posesién y culminara tres (3) meses después del
inicio del periodo institucional del Presidente de la Republica, del Gobernador o del Alcalde. Dentro de dicho periodo, sélo podran ser retirados
del cargo con fundamento en una evaluacidn insatisfactoria del plan de gestidn, evaluacion que se realizara en los términos establecidos en la
Ley 1438 de 2011 y las normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para el caso de los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado que a la entrada en vigencia de la
presente ley hayan sido nombrados por concurso de méritos o reelegidos, continuaran ejerciendo el cargo hasta finalizar el periodo para el cual
fueron nombrados o reelegidos.

Los procesos de concurso que, al momento de entrada en vigencia de la presente ley, se encuentren en etapa de convocatoria abierta o en
cualquiera de las etapas subsiguientes continuaran hasta su culminacién y el nombramiento del Gerente o Director recaera en el integrante de
la terna que haya obtenido el primer lugar, el nominador debera proceder al nombramiento en los términos del articulo 72 de la Ley 1438 de
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2011. En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuard en los
términos sefialados en el primer inciso del presente articulo.

Del mismo modo, en los casos en que la entrada en vigencia de la presente ley, no se presente ninguna de las situaciones referidas en el inciso
anterior, el jefe de la respectiva Entidad Territorial o el Presidente de la Republica procedera al nombramiento de los Gerentes o Directores
dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, en los términos sefialados en el presente articulo.”

De esta forma, la Ley 1797 de 2016 cambié el procedimiento previsto en las Leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011 para el nombramiento del
gerente o director de las Empresas Sociales del Estado del orden nacional, departamental o municipal. En la ley transcrita, se indica que la
nominacién la podra hacer directamente el Presidente, el gobernador o el alcalde, previa evaluacién de competencias sefialadas por la Funcién
Plblica.

Teniendo en cuenta que el empleo de Gerente o Director de una Empresa Social del Estado corresponde a un cargo de periodo institucional y no
personal, debe entenderse, que concluido el periodo para el cual fueron elegidos tales funcionarios se produce una vacancia del empleo, y en tal
consideracion la autoridad competente estaria llamada a efectuar una nueva designacién por el periodo establecido. En el evento en que el
nominador decida que la persona que termina el periodo continle en el desempefo del mismo, debera proceder a realizar un nuevo
nombramiento siguiendo el procedimiento que adopte para tal efecto.

Ahora bien, en tratdndose de un empleo de periodo, se debe tener en cuenta lo sefialado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado a través del concepto con radicado 2283 del 22 de febrero de 2016, Conejero Ponente Edgar Gonzélez Lédpez, manifestd lo siguiente:

“La Sala debe reiterar en primer lugar tres consideraciones hechas expresamente en el Concepto 2246 de 2015 cuando respondié
afirmativamente a la posibilidad de que los concejos municipales salientes iniciaran con suficiente antelacion el concurso publico de méritos
para la eleccidn de personeros, de modo que este procedimiento fuera finalizado oportunamente por los concejos municipales entrantes
(entrevistas, calificacién y eleccién) y se evitaran vacios en el ejercicio de la funcién publica de control que le corresponde cumplir a dichos
funcionarios. Esas consideraciones fueron las siguientes: (i) Los términos, plazos y fechas establecidos en la ley para la eleccién de personeros
tiene cardcter reglado y no discrecional; por tanto deben ser observados estrictamente por los concejos municipales so pena de responsabilidad
disciplinaria de sus miembros. (i) Comoquiera que la funcién de las personerias tiene relacién directa con los principios constitucionales de
publicidad, transparencia, control ciudadano, defensa de los derechos y representacidn de la sociedad13, las normas sobre vacancias y
remplazos deben ser interpretadas de manera tal que no generen discontinuidad, interrupcidn o retrasos en el ejercicio de dicha funcién publica.
(iii) El uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares para proveer transitoriamente el cargo de personero debe ser solamente por el
plazo estrictamente necesario para adelantar los procedimientos de seleccidén establecidos en la ley. En consecuencia, el aplazamiento
indefinido e injustificado de las fechas de seleccidn, eleccién y posesion de los personeros es contrario a la Constitucién y la ley y puede generar
responsabilidad disciplinaria de los concejales. De acuerdo con lo anterior, las soluciones que se den al asunto consultado en relacion con la
forma de proveer la vacante del cargo de personero cuando el respectivo concurso ptblico de méritos no ha finalizado en la fecha en que
deberia hacerse la eleccién, deben interpretarse sobre la base de que dicha provision (i) es eminentemente transitoria, (ii) no releva a los
concejos municipales del deber de realizar el concurso plblico de méritos previsto en la ley en el menor tiempo posible y (iii) no exime de las
responsabilidades disciplinarias que puedan derivarse de la inobservancia injustificada de los plazos de eleccién previstos en la ley.

(...) Por el contrario, las faltas definitivas se presentan cuando se tiene certeza de que el personero que habia sido elegido para un determinado
periodo no volverd a ocupar el cargo, caso en el cual se ordena hacer una nueva eleccién para lo que resta del periodo legal. En estos casos la
norma parte del supuesto de que ha habido eleccién de personero en propiedad pero que la persona elegida no podra terminar su periodo, lo
que justifica una nueva eleccidn por el tiempo restante. De acuerdo con lo anterior, la hipdtesis consultada &;;vencimiento del periodo del
personero sin que se haya elegido su remplazod;; presenta una situacién sui generis, pues la vacancia tiene formalmente caracter absoluto
(definitivo) en la medida que su causa es irreversible y existe certeza de que no hay un titular elegido que pueda volver a ocupar el cargol4; sin
embargo, es claro también que la provisién del empleo no podria hacerse para el resto del periodo 4;; como se dispone en la ley para las faltas
absolutasé; ¢, sino de forma transitoria mientras que se hace la eleccién del nuevo personero previo concurso publico de méritos. Por tanto, se
trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una vacancia absoluta pero que materialmente solo admitiria una provision transitoria.

()

Finalmente, como quiera que la realizacién del concurso publico de méritos para la eleccién de los personeros es un imperativo legal
irrenunciable para los concejos municipales y que los personeros tienen un periodo legal que dichas corporaciones no pueden reducir
injustificadamente mediante la dilacién indebida de ese procedimientos de seleccién, la Sala considera que resulta aplicable el limite temporal
de tres (3) meses que establece el articulo 2.2.5.9.9., del Decreto 1083 de 2015 para los encargos de empleos publicos de libre nombramiento y
remocion. Si bien la naturaleza del cargo de personero no corresponde a un empleo de esa naturaleza, el limite temporal de tres (3 meses) es
mdés adecuado desde el punto de vista constitucional que el de seis (6) meses previsto para los encargos en empleos de carrera administrativa
pues, como se ha explicado, el ejercicio regular y continuo de la funcién publica de las personerias exige la provisidn definitiva del empleo a la
mayor brevedad posible. De hecho, como se puede advertir, la situacién planteada en la consulta es por si misma anémala, ya que los concejos
municipales debieron elegir personero dentro de los plazos sefialados en la ley, de forma que se garantizara la continuidad institucional entre el
funcionario saliente y el entrante; por tanto, frente a esa irreqularidad, los limites temporales para el encargo del empleo de personero deben
interpretarse de manera restrictiva.
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De acuerdo con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en aquellos casos en los que se presenta una vacante
temporal o absoluta en el cargo de personero (que obedecen a cargos de periodo legal determinado, como el del cargo objeto de consulta),
resulta viable la aplicacion del Decreto 1083 de 2015, en lo correspondiente al encargo de empleos publicos de libre nombramiento y remocién,
pues aquel establece un limite temporal de 3 meses, lo que para la corte resulta adecuado desde el punto de vista constitucional, con el fin de
evitar vacios en el ejercicio en la funcién publica que ejercen los personeros, en tanto se lleva a cabo el concurso publico de méritos.

Por su parte, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, sefiala:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su Ultima evaluacion del desemperio es sobresaliente.

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

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

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefrio.

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

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 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 Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique. (Subrayado
nuestro)

Conforme a lo anterior el Decreto 1083 de 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica,
sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podrén ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del cargo. (...)

ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podrén ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva.”

Conforme a la normatividad anteriormente descrita, el empleo que se encuentra en vacancia temporal, podra ser provisto mediante encargo con
empleados de carrera de conformidad o de libre nombramiento y remocién con el procedimiento establecido en el articulo 24 de la Ley 909 de
2004, modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019.

Por otro lado, con relacién al encargo de los Gerentes de las ESEs, el Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.” (Subrayado fuera de texto)

Asi, en criterio de esta Direccion Juridica, al presentarse una falta absoluta del Gerente o Director de una Empresa Social del Estado, con el

objetivo de no afectar la continuidad en la prestacién de los servicios en la empresa, el Alcalde como nominador, podrd, designar en forma

temporal mediante encargo a un empleado de la misma institucién o de otra entidad de la Administracién municipal, mientras se nombra el
titular cumpliendo con el procedimiento y los requisitos establecidos en la ley para dicha designacion.
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Si en la Administracién o en la Empresa Social del Estado no hay un empleado con los requisitos exigidos para ser encargado como gerente, se
tendrd que certificar dicha situacién y se procederd a nombrar de forma temporal o transitoria a una persona particular que cumpla con los
requisitos requeridos, quien estard vinculado mientras se adelanta el proceso de seleccidn para proveer de forma definitiva el empleo.

En ese orden de ideas, respecto de sus interrogante se considera lo siguiente:

;Cudnto es el tiempo permitido para la duracién del encargo ante la vacancia absoluta generada por la renuncia del Gerente de una Empresa
Social del Estado (ESE) del nivel territorial?

De acuerdo con las normas en cita, en caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres
(3) meses mas, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

El encargo en si mismo, figura como un mecanismo que permite a la administracion, la no afectacion a la continuidad de la prestacion del
servicio, bajo ese entendido podra prorrogarse hasta por el doble del término inicial, vencido aquel término el empleo debera ser proveido de
manera definitiva conforme al procedimiento establecido para tal fin.

En caso de que no exista viabilidad para la continuacién del encargo, se indique ;Cudl el procedimiento que se debe surtir para el nombramiento
definitivo de un nuevo gerente y el tiempo de su designacién, entendiendo que resta menos de un mes para la finalizacién del periodo
constitucional del nominador?

De conformidad con lo anterior, el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, establece la forma de designacion de los gerentes o directores de las ESE
de acuerdo con el nivel nacional, territorial o municipal, bajo la condicién de cumplir unos requisitos y por un periodo fijo, de manera tal que se
determina una competencia para el Presidente, los gobernadores y alcaldes como un modo de designacién permitido en la funcién publica por
una norma constitucional, correspondiéndole al Departamento Administrativo de la Funcién Plblica la evaluacién de competencias que se deben
demostrar para ocupar el empleo de Gerente o Director de las Empresas Sociales del Estado. Es decir que dicha ley determina una eleccién de
forma directa y sin acudir al concurso de méritos. El nombramiento sera para un periodo de cuatro afos.

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 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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: Juanita Salcedo
Revisé: Maia Borja
Aprobé: Armando Lopez
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