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REF: EMPLEO. Nombramiento transitorio. RAD.: 20249000005122 del 03 de enero de 2024.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual eleva la siguiente consulta “Se ha realizado un nombramiento transitorio de un cargo
como gerente de la E.S.S Santiago de Tunja, queremos que por favor nos den el concepto juridico, dado que esos nombramientos no sabemos si
existen y si se puede declarar el cargo insubsistente”, me permito manifestar lo siguiente:

Sea lo primero sefalar, que, frente a la forma de acceder a un empleo publico, la Constitucion Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

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.

()

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”, expresa:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocidn seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio 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”.

De lo anterior se colige que los empleos de las entidades y organismos del Estado, son de carrera administrativa, y se proveen por
nombramiento en periodo de prueba o ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante un proceso de seleccién o concurso.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso
de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

En cuanto al nombramiento de los Gerentes de una Empresa Social del Estado, la Ley 1797 de 2016 lestablece 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 serdn 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
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articulo, previa verificacién del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y evaluacion de las
competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
serdn 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 destitucién 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
2011. En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuaré 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.”

En cuanto al nombramiento de los Gerentes de ESE la norma es clara en sefialar que estos serdn nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad
Territorial, dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesion, la cual debe estar precedida por el cumplimiento de requisitos y de la
evaluacién de las competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Plblica, igualmente serdn nombrados por periodos de
4 afios el cual inicia desde su posesién hasta 3 meses después del inicio del periodo del alcalde.

Asi mismo, la norma sefiala que los gerentes los ESEs podran ser retirados de dicho periodo por evaluacién insatisfactoria del plan de gestién de
acuerdo con el procedimiento de la Ley 1438 de 2011 y por destitucién o por orden judicial.

Con respecto a la calificacién por parte de la Junta Directiva frente al informe del Plan de Gestién de los Directores o Gerentes de Hospitales al
que se refiere la Ley 1438 de 20112, es importante tener en cuenta lo que establece su articulo 72:

“ARTICULO 72. ELECCION Y EVALUACION DE DIRECTORES O GERENTES DE HOSPITALES. La junta directiva de la Empresa Social del Estado del
orden territorial debera aprobar el plan de gestién para ser ejecutado por el director o gerente de la entidad, durante el periodo para el cual ha
sido designado y respecto del cual dicho funcionario debera ser evaluado. Dicho plan contendrd, entre otros aspectos, las metas de gestién y
resultados relacionados con la viabilidad financiera, la calidad y eficiencia en la prestacién de los servidos, y las metas y compromisos incluidos
en convenios suscritos con la Nacion o con la entidad territorial si los hubiere, y el reporte de informacién a la Superintendencia Nacional de
salud y al Ministerio de la Proteccidn Social. El plan de gestién debera ajustarse a las condiciones y metodologia que defina el Ministerio de la
Proteccion Social. La evaluacion insatisfactoria de dichos planes seréd causal de retiro del servidor del Director o Gerente para lo cual se debera
adelantar el proceso que establezca en la presente Ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 73. PROCEDIMIENTO PARA LA APROBACION DEL PLAN DE GESTION DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN
TERRITORIAL. Para la aprobacion del plan de gestién se debera sequir el siguiente procedimiento:

73.1. El director o gerente de la Empresa Social del Estado deberd presentar a la junta directiva el proyecto de plan de gestion de la misma,
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a su posesion en el cargo, o para los ya posesionados a los treinta (30) dias habiles siguientes a
la expedicidn de la reglamentacidn. El proyecto de plan de gestion debera ajustarse a las condiciones y metodologia que defina el Ministerio de
la Proteccién Social.

73.2. La junta directiva de la respectiva Empresa Social del Estado deberd aprobar, el plan de gestién dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion del plan de gestién.

73.3. El gerente podra presentar observaciones al plan de gestién aprobado en los 5 dias habiles siguientes a su aprobacidn, y se resolvera
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes.

73.4. En caso de que la junta directiva no apruebe el proyecto de plan de gestién durante el término aqui establecido, el plan de gestion
inicialmente presentado por el director o gerente se entenderd aprobado.”

“ARTICULO 74. EVALUACION DEL PLAN DE GESTION DEL DIRECTOR O GERENTE DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN TERRITORIAL.
Para la evaluacién de los planes de gestién, se deberd dar cumplimiento al siguiente proceso:

74.1. El director o gerente de la empresa social del Estado del orden territorial debera presentar a la junta directiva un informe anual sobre el
cumplimiento del plan de gestidn, el cual deberd ser presentado a mds tardar ello de abril de cada afio con corte al 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior. Los contenidos del informe y de la metodologia serén definidos por el Ministerio de la Proteccion Social.
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74.2. La junta directiva debera evaluar el cumplimiento del plan de gestién del director o gerente, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion del informe de gestidn.

74.3. Los resultados de la evaluacion se haran constar en un acuerdo de la junta directiva, debidamente motivado, el cual se notificara al
director o gerente quien podrd interponer recurso de reposicién ante la junta directiva dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su
notificacion.

74.4. La decisién de la junta directiva tendrd recurso de reposicién ante la misma junta y de apelacién en el efecto suspensivo, ante el
Superintendente Nacional de Salud, para resolver dichos recursos se contara con un término de quince dias (15) habiles.

74.5. Una vez cumplido el proceso establecido en el presente articulo y en firme el resultado de la evaluacién y esta fuere insatisfactorio dicho
resultado serd causal de retiro del servicio del director o gerente, para lo cual la junta directiva dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
haber quedado en firme el resultado de la evaluacidn, debera solicitar al nominador con caracter obligatorio para éste, la remocién del director o
gerente aun sin terminar su periodo, para lo cual el nominador deberd expedir el acto administrativo correspondiente dentro de los cinco (5) dias
hébiles siguientes, contra este acto procederan los recursos de Ley.

74.6. La no presentacion del proyecto de plan de gestién o del informe de cumplimiento del plan de gestidn dentro de los plazos sefialados en la
presente norma, conllevara a que la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos y plazos establecidos para tal fin, produzca de manera
inmediata la evaluacién no satisfactoria, la cual sera causal de retiro.”(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con las normas anteriormente citadas, los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial deben presentar a la
Junta Directiva, a mas tardar el 1 de abril de cada afio, un informe sobre el cumplimiento del plan de gestién con corte al 31 de diciembre del
afo anterior; de no presentarlo en los plazos previstos, producird de manera inmediata evaluacién no satisfactoria, la cual serd causal de retiro.

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)

En criterio de esta Direccidn 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 prestacion 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.

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 relacién con la duracién del encargo en el empleo de Gerente de una E.S.E, es preciso manifestar que en el ordenamiento juridico vigente no
hay una norma que regule lo pertinente; sin embargo, en atencién a la clasificacién de este empleo, esto es, de periodo fijo, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado 3a través de Concepto manifesto lo siguiente:

“(...) 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 volvera 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 eleccién por el tiempo restante. De acuerdo con lo anterior, la hipdtesis consultada ;vencimiento del periodo del
personero sin que se haya elegido su remplazo ; presenta una situacion 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 ;como se dispone en la ley para las faltas
absolutas ¢, sino de forma transitoria mientras que se hace la eleccion 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 provisién transitoria.

()

Finalmente, como quiera que la realizacién del concurso publico de méritos para la eleccion 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 seleccidn, 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
remocidn. Si bien la naturaleza del cargo de personero no corresponde a un empleo de esa naturaleza, el limite temporal de tres (3 meses) es
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maés 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 funcion 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 irregularidad, los limites temporales para el encargo del empleo de personero deben
interpretarse de manera restrictiva.” (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, no existe norma que contemple el encargo para el
empleo de personero municipal, que también es un empleo de periodo, no obstante, asimila este empleo a un empleo de libre nombramiento y
remocion, situacion por la cual, en su consideracién, al encargo debe aplicarse el limite temporal de 3 meses.

Teniendo en consideracién el concepto 2283 de 2016 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en criterio de esta Direccién
Juridica, el encargo del empleo de personero municipal por ser de periodo, no se encuentra contemplado en norma alguna. No obstante, la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado asimila el empleo de personero municipal a un empleo de libre nombramiento y remocién, por
lo cual, el termino de duracién de los encargos es de 3 meses.

Teniendo en cuenta que el empleo de Gerente de una E.S.E es un empleo igualmente de periodo, en criterio de esta Direccién Juridica, se
considera que, para el encargo del Gerente, el término de duracién es de 3 meses, asimilandolo a los empleos de libre nombramiento y
remocién y, por lo tanto, para este caso es de aplicacion las consideraciones del Consejo de Estado.

Asi las cosas, 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 institucion o de otra entidad de la Administraciéon municipal, mientras se nombra el titular cumpliendo con el
procedimiento y los requisitos establecidos en la ley para dicha designacion.

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 situaciéon y se procederd a nombrar de forma temporal o transitoria a una persona particular que cumpla con los
requisitos requeridos, quien estara vinculado mientras se adelanta el proceso de seleccién para proveer de forma definitiva el empleo, sin
importar la denominacién que se le dé al nombramiento, siempre y cuando sea por el tiempo que resta para terminar el periodo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, 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 Direccion 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

Proyect6: Daniel Herrera Figueroa
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