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REF: EMPLEO. Nombramiento transitorio. RAD.: 20249000012522 del 05 de enero de 2024.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual eleva la siguiente consulta “Seguln el Decreto No. 1026 del 26 de diciembre de 2023
el doctor Luis Alejandro Funeme, ex alcalde de la Ciudad de Tunja, hizo un nombramiento, el cual consideramos no es claro, puesto que
establece: “Por medio del cual se hace el nombramiento transitorio en el empleo, gerente 085, grado 06 de la Empresa Social del Estado,
Santiago de Tunja”, razoén por la cual solicitamos muy respetuosamente nos emitan y/o aclaren por medio de un Concepto Juridico del DAFP, si
existe, o es valido en la RepUblica de Colombia un “nombramiento transitorio”, como lo establece el Decreto en mencién, dado que en los
cargos de periodo fijo, los nombramientos deben ser en propiedad o en provisionalidad.”, me permito manifestar lo siguiente:

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

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién 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, serén 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 seran 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 remocién serdn 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.

No obstante, las entidades del Estado por necesidades del servicio, pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea
mediante nombramiento en encargo o nombramiento en provisionalidad, tal y como lo dispone el Decreto 1083 de 2015, en su articulo
2.2.5.3.1 asi:
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“ARTICULO 2.2.5.3.1. Provisidn 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 proveerdn 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, segun corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, 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.” (Negrilla fuera de texto original)

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»,
sobre el encargo establece:

“ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedar3 asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccidn 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 desempenio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

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

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

Los cargos de libre nombramiento y remocidn, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran 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 definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales
el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard 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 Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.”

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica», al referirse
a los encargos, sefalé:

“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 antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.

ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.”

Conforme con lo anterior, la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado es una situacion administrativa en la que se puede
encontrar un empleado en servicio activo (Decreto Ley 2400 de 1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo;
y por otro, es una modalidad transitoria de provisidn de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

Cuando se presenta una vacancia temporal o definitiva en un empleo de carrera administrativa, ésta podrad proveerse mediante encargo,
Unicamente con empleados de carrera siempre que cumplan con los requisitos y el perfil para su desemperio, conforme al mencionado articulo
1° de Ley 1960 de 2019.

De lo anterior puede concluirse que los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos
para su ejercicio contenidos en el manual especifico de funciones y de competencias laborales que tenga adoptado la entidad, poseen las
aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer; igualmente
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evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio.

Del mismo modo los nombramientos provisionales se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, con fundamento en
unas causales especificamente sefialadas en la norma.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que los nombramientos transitorios corresponden al encargo y a los provisionales lo cual para
responder su interrogante se en cuentan establecidos en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1085 del 2015.

En cuanto al nombramiento de los Gerentes de una Empresa Social del Estado, la Ley 1797 de 2016 establece 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. Corresponderd al Presidente de la
Republica, a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesion, 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 sefale el Departamento Administrativo de la Funcidn 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 Reptblica, del Gobernador o del Alcalde. Dentro de dicho periodo, sélo podran ser
retirados del cargo con fundamento en una evaluacién insatisfactoria del plan de gestién, evaluacién 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, continuardn 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 continuardn 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 efectuard en los
términos sefalados 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 procederad 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 Publica, igualmente serdn nombrados por periodos de
4 afios el cual inicia desde su posesidn hasta 3 meses después del inicio del periodo del alcalde.

Por otro lado, con relacién al encargo de los Gerentes de las ESE 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 antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.” (Subrayado fuera de texto)

Al presentarse una falta absoluta o temporal 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, podréa, 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 designacién.

De acuerdo con lo anterior esta Direccién Juridica considera que en caso de vacancia temporal o definitiva del empleo de gerente de ESE, el
alcalde podré designar en forma transitoria o temporal a un empleado con derechos de carreras o de libre nombramiento de la respectiva ESE,
si en la Administracién o en la ESE no hay empleados que cumpla estas caracteristicas se tendréd que certificar dicha situacién y se procedera 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 seleccion para proveer de forma definitiva el empleo.

Finalmente, es preciso tener presente que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016 este Departamento Administrativo no se
encuentra facultado para determinar la validez de los actos administrativos de las demds entidades publicas, dicha competencia es propia de
los Jueces de la Republica, adicionalmente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, cuando fueren suspendidos, no podran
ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
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Para mayor informacioén 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 http://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

Proyect6: Daniel Herrera Figueroa
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