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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 2016€000099081
Fecha: 10/05/2016 11:36:22 a.m.

Bogota D. C.

Sefor: .
ALEXANDER FLOREZ PENA
E-mail: alexflorezpe@hotmail.com

REF. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo en el empleo de gerente de una
Empresa Social del Estado mientras culmina o se adelanta el concurso de méritos para
la designacion definitiva. RAD. 20169000091622 del 31 de marzo de 2016.

Respetado sefior:
En atencién a su comunicacion de la referencia, me permito manifestarie lo siguiente:

1. Frente a su primera y segunda inquietud relacionadas con contratacion publica, le informo
que en cumplimiento a lo establecido en el articulo 21 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fueron remitidas fa Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente por ser de su competencia conforme con lo
sefialado en el articulo 3 del Decreto 4170 de 2011.

2. Con respecto a su tercera inquietud relacionada con el procedimiento para encargar a un
gerente mientras se adelanta el concurso para gerente en propiedad, le informo que esta
Direccion se ha manifestado de manera similar frente al particular, por o que le remito copia del
concepto con radicado N. 20166000072041 de fecha 7 de abril de 2016, en el cual se concluyd
lo siguiente:

"Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que mientras se adelanta ¢ culmina el
concurso de meritos que derive en la designacion del gerente de una ESE, el nominador (alcalde o
gobemador), debera encargar a un empleado de la E.S.E.

Es de anotar que el encargo de Gerente de una E.S.E. podrd recaer en empleados de carrera, 0 a
funcionarios de libre nombramiento y remocién de fa misma insiitucion o de otra (Administracion
departamental o municipal), siempre y cuando acrediten estudios y experiencia para el gjercicio del empleo y
se ajuste al perfil ocupacional del mismo a lo establecido en la ley.

Carrera 6 No. 17-62, Bogold, D.C., Colombia e Teléfono' 334 4080/87  Fax: 341 0515 e | inea gratuita 018000 917 770 @ %

Codigo Postal: 111711, www funcicnpublica.gev.co o evafifuncicapublica gov.co Capaces Virtual de Asetorta
‘ o‘ de la Funcion Pubtica




- _ P TODOSPORUN

FUNCION PUBLICA

w) TUNCION PUBLICA Ai
_OEEEEEE & NUEVOPAIS

PA2 EQUIDAD EOUCACION

Si en ila Empresa Social def Estado o en la Administracién (Gobernacion — Alcaldia) no hay un empleado
con los requisitos exigidos para ser encargado como Gerente, se tendra que cettificar dicha situacion y se
procederd a nombrar de forma temporal o transitoria a una persona particular que cumpla con los requisitos
requendos, quien estard vinculado mientras se surte la designacién definitiva®.

De acuerdo con el concepto que se remite, mientras se adelanta o culmina el concurso de
méritos para la eleccion del gerente de una Empresa Social del Estado, el nominador (alcalde o
gobernador), deberd encargar a un empleado de la E.S.E. que sea de carrera, o de libre
nombramiento y remocidon siempre y cuando acredite estudios y experiencia para el ejercicio del
empleo. Si en la respectiva administracion no hay un empleado con los requisitos exigidos
para ser encargado como Gerente, se procedera a nombrar de forma temporal o transiforia a
una persona particular que cumpla con los requisitos requeridos.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacidn 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 Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 det Cédigo de

Procedimiento ministra7 de lo Contencioso Administrativo.
4

AVE

Cordialmente,

Anexo: Cépia del concepto con radicado N. 2048600007204 1 de fecha 7 de abril de 2016 en ocho (8) folics.

Fgomez. MLHM

600.4.8.
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 28166000672641
Fecha: 67/04/2014 0%:23:30 a.n.

REF: EMPLEOS.- ;Cual es la forma de proveer el empleo de gerente de una Empresa
Social de! Estado mientras culmina o se adelanta el concurso de méritos que derive en
su designacion definitiva? RAD.- 20163000049712 de! 22 de Febrero de 2016.

Respetado sefor, reciba un cordial saludo.

En atencion al oficio de la referencia, me permito dar respuesta en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

. Cual es la forma de proveer el empleo de gerente de una Empresa Sacial del Estado mientras
culmina o se adelanta el concurso de méritos que derive en su designacion definitiva?

FUENTES FORMALES

Con el fin de dar respuesta a su consulta, se considera procedente tener en cuenta las
disposiciones contenidas en la Ley 1122 de 2007, la Ley 1438 de 2011, el Decreto 800 de 2008,
La Resolucion No 165 de 2008 emitida por este Departamento, la Ley 1753 de 2015, el Decreto
413 de 2016, la Circular Conjunta No. 100-01 del 28 de marzo de 2016 suscrita por el Procurador
General de la Nacién, el Ministro de Salud y Protecciéon Social, la Ministra de Educacion Nacional y
la Directora del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, el Decreto Ley 2400 de 1968,
el Decreto 1083 de 2015; asi como pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado pertinentes al tema objeto de su consulta.

ANALISIS
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1.- En atencion al interrogante de su consulta, referente a establecer la forma de proveer el
empleo de gerente de una Empresa Social del Estado mientras culmina o se adelanta el
concurso de méritos que derive en su designacion definitiva, me permito indicar:

Respecto del nombramiento de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, la Ley 1122
de 2007', consagra:

“Articulo 28. De los Gerentes de las Empresas Sociafes del Estado. Los Gerenfes de fas Empresas
Sociales del Estado seran nombrados por perlodes institucionales de cuatra (4) afos, mediante concurso de
méiitos que deberd realizarse dentro de los tres meses, contados desde el inicio del pericdo del Presidente
de la Repablica o del Jefe de la Entidad Teritorial respectiva, segun el caso. Para lo antenior. fa Junta
Directiva conformard una fema, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, seqtin estatutos, tendra
que nombrar ef respectivo Gerente.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola vez, cuando la Junta
Directiva asi lo proponga al nominador, siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluacion conforme
Jo sefale 'ef Reglamento, o previo concurso de méntos.

En caso de vacancia absoluta del gerente deberé adelantarse el mismo procesa de seleccion y el periodo del
gerente sefeccionado culminard al vencimiento del periodo institucional. Cuando la vacancia se produzca a
menos de doce meses de teminar el respectivo periodo, el Presidente de la Republica o el jefe de la
administracion Teritonal a fa que pertenece la ESE. designaré gerente {...)". {Subrayado fuera del texto).

Adicionalmente, la reeleccion por evaluacion de los gerentes de las ESE vy los plazos para que
se produzca la misma fueron reglamentados a traves del Decreto 052 de 20186, el cual sefiala
que fa evaluacidon que se tendra en cuenta por parie de la Junta Directiva para proponer la
releccion sera la ultima que se haya realizado al cumplimiento del plan de gestién durante el
periodo para el cual fue nombrado, siempre que la misma sea satisfactoria y se encuentre en
firme. De igual forma establece que dentro de los quince (15) dias habiles siguientes del inicio
del pericdo del respectivo gobernador o alcalde fa Junta Directiva si asi lo decide. debera
proponer al nominador la reeleccion. En caso de aceptar la propuesta, el nominador dentro de
los quince (15) dias calendario siguientes, debera designar en el cargo de gerente o director a
quien haya sido reelegido y en caso de negarla, debera solicitar a {a Junta Directiva que
proceda a convocar €l respectivo concurso de méritos.

Por su parte, la Ley 1438 de 20117 con relacién a la eleccion del Gerente de las Empresas
Sociales del Estado. senala:

“Articulo 72°. Eleccion y Evaluacion de Directores a Gerentes de Haspitales. (...)

La Junta Directiva conformara una tema con los concursantes que hayan obtenido las tres mejores
calificaciones en el proceso de seleccién adelantado. El nominador deberd designar en el cargo de gerente ¢

finalizacién del proceso de elaccion. El resto de la tema operard como un lislado de elegibles, para que en el
caso de no poder designarse el candidato con mayor puntuacion, se continuard con ef segundo y de no ser
posible la designacidn de éste. con el tercero.” (Subrayado fuera del texto

' pPoria cual se hacen algunas modificacionsgs en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan obras disposiciones
* Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Sequridad Social en Seiud y se dictan otras disposiciones

b2
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Para la designacién de los Gerentes de Jas Empresas Sociales del Estado y la seleccién de la
universidad que realizara el concurso de méritos para proveer el mencionado cargo, se debe

tener en cuenta lo preceptuado por el articulo 2° def Decreto 800 de 2008, el cual dispone:

“Articulo 2°. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial determinaran los
pardmetros necesarios para Ja realizacién del concurso de mérifos puiblico y abieito de que trata el articulo
anterior, el cual deberd adelantarse por fa respectiva entidad, a través de universidades o instituciones de
educacion superior publicas o privadas o estas asociadas con entidades especializadas en procesos de
seleccidn de personal para cargos de alta gerencia, que se encuentren debidamente acreditadas por la
Comision Nacional del Servicio Civil.

La Universidad o Institucion de educacion superior deberd ser escogida bajo cnitarios de selpccion objetiva,
demostrar competencia técnica, capacidad logistica y contar con profesionales con conocimientos
especificos en seguridad social en salud.

PARAGRAFO 1° Las Juntas Directivas, cuando lo consideren necesario, podrén autorizar al Gerente 0
Director para gue suscriba convenios con olras Empresas Sociales del Estado o con Ja respectiva Direccidén
Temitorial de Sajud, para_adelantar fos_concursos de méritos publicos y ahieros a lravés de universidades o
instituciones de educacién _superior o éstas asociadas con entidades especializadas en procesos de

seleccion.

PARAGRAFOQ 2°. £l concursa de méritos en todas sus fases y pruebas deberd ser adelantado por la entidad

conlratada para el efecto.”
(Subrayado fuera de texto)

La Resolucidn No 165 de 2008° por la cual se establecen los estandares minimos para el
desarrollo de los procesos publicos abiertos para la conformacion de las ternas de las cuales se
designaran los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado del Nivel territorial,

expone:

“Articulo 1. Entidades encargadas del proceso. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales de/
Estado del nivel territorial detenminarén los tramites pertinentes para la reafizacion de 10s procesos de que
trata el Decreto 800 de 2008, tendientes a seleccionar los aspirantes que harén parte de las listas mediante
las cuales se conformaran las temas para la designacion de los gerentes o direclores de dichas Empresas.

El proceso. desde la recepcion de inscripciones hasta la entrega de resultados definitivos, previos a la
confonnacién de la tema, debers ser adelantado por Universidades Publicas o Privadas con aprobacion
oficial 0 por estas en asocio con entidades especializadas en ja seleccion_de personal para cargos de_afta
gerencia. En todo caso la universidad e institucién que se escoja, segiin corresponda deberan demaostrar
experiencia en procesos de seleccion de personal directivo, competencia técnica, capacidad logistica y contar
para la realizacion del mismo con profesionales con conacimientos especificos en seguridad social en salud y
experiencia en el sector salud superior a tres (3) afios.” (Subrayado fuera de texto)

De otra parte, es importante tener en cuenta que el articulo 134 de la Ley 1753 de 2015°
modificd el articuto 3 del Decreto Ley 760 de 2005° en el sentido de sefalar que los concursos o

3¢ N
‘por la cual se establecen los estdndares minimos para el dasarrolio de fos procesos publicos abiertos para fa conformacion de

f’as ternas de las cuales se designaran los gerentes o direclores de las Empresas Sociales del Estado del nivel ternitorial”.
“Por fa cual se expide ai Plai Naciongl de Desarrolfo 2014-2018 Todos por un meve pais”
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procesos de seleccién que se adelanten con universidades publicas o privadas, instituciones
universitarias e instituciones de educacidén superior deberan acreditarse por el Ministerio de
Educacion Nacional para taj fin.

Adicionalmente, el Decreto 413 del 7 de marzo de 2016° que adicion6 el Decreto 1083 de

2015, consagra que Ias solicitudes para la acreditacién de Instituciones de Educacidon Superior,

con el fin de adelantar concurses o procesos de seleccion de personal que fueron presentadas

a la Comision Nacional del Servicio Civit antes del 8 de junio de 2015, fecha de entrada en

vigencia de la Ley 1753 de 2015, continuaran siendo tramitadas por dicha entidad hasta su
' culminacion, con base en las reglas o condiciones que ésta hubiere fijado para tal efecto.

Asi mismo, el citado Decreto sefiala que a partir del 9 de junio de 2015, las solicitudes de
acreditacion de Instituciones de Educaciéon Superior para concursos ¢ procesos de seleccion |
deberan presentarse ante el Ministerio de Educacion Nacional, y tramitarse por esa entidad con

base en el procedimiento, los criterios o condiciones y el término que fije ese Ministerio.

Ahora bien, mediante la Circular Conjunta No. 100-01 del 28 de marzo de 2016, suscrita por el
Procurador General de la Nacidon, el Ministro de Salud y Proteccion Social, la Ministra de
Educacion Nacional y fa Directora del Departamento Administrativo de fa Funcién Publica, sobre
el concurso de méritos para la seleccion de Gerentes o Directores de Empresas Sociales dei
Estado, teniendo en cuenta el marco normative que se ha dejado indicado, se sefalé:

“(..}) en la realizacion de los concursos para seleccionar y designar Gerentes o Directores de las Empresas
Sociales del Estado del nivel terntorial, se deberéan atender fas siguientes pautas:

1. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel temitorial deberan seleccionar
instituciones de educacion superior acreditadas para realizar concwsos © procesos de seleccién, que ‘
sean igdneas y garanticen la lransparencia, moralidad, igualdad, imparciafidad y mérito, en el concurso. |
Antes de entrar en vigencia la Ley 1573 de 2015, la Comisién Nacional de! Servicio Civil habia acreditado
instituciones de educacion para tal fin y, por ende, con aquellas que tengan vigente esa acreditacion o
con las que sean acreditadas por la Comision, en cumplimienfo del Decreto 413 de 2016, se deben
adelantar dichos procesos de seleccién.
2. De acuerdo con lo mencionado en dicho decrefo, el Ministerio de Educaciéon Nacional expedird las reglas
para la mencionada acredilacién ante esa entidad de Instituciones que presenten su solicitud después del
@ de junio de 2015,
3. En las bases para la realizacion de los concursos, las Juntas Directivas de las Empresas Sociafes del
Estada del nivel territonal definiran reglas parciales, objetivas. justas, claras y completas para garantizar
una sefeccion transparente y que garantice el ingreso al mejor candidato.
4. La publicidad de fas convocatorias a concurso sera efectuada por cada entidad a través de los medios
que garaniicen su conocitmiento, a nivel nacional y pemiten la libre concutrrencia.
5. En el concurso de meéritos publico y abierto, deberdn aplicarse pruebas dirigicdas a evaluar fos
conacimientos y las aplitudes que permitan determinar que el aspirante es idéneo para el desemperio del
cargo, para lo cual deberd tener en cuenta los esténdares minimos establecidos en la Resolucién 165 de
2008. |

® Por ¢t cual se establece al procedimiento que debe sunirse ante y por la Comision Nacional de! Servicio Cfvil para el cumplimiento de sus funciones.
9 Por ¢l cuat s2 adicionan unos articules al Titulo 6 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreio 1083 de 2015, Unico Reglamantartio del Seclor de Funcion
Puattica.
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La Procuraduria General de la Nacién, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, el Ministerio de Educacion
Nacional y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica realizardn un acompaiiamiento a los
concursos 0 procesos de seleccidn que se realicen en este sentido y en caso de ‘incumplimiento def
procedimiento o de presentarse hechos u omisiones que afecten la transparencia de los mismos ¥ de sus
resultados, presentardn las denuncias correspondientes o adelantardn los procesos a que haya fugar”,

En consecuencia. para la seleccion de los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del
Estado, las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado de! nivel territorial deberan
seleccionar instituciones de Educacion Superior acreditadas para realizar concursos o procesos
de seleccién, que sean idoneas y garanticen la transparencia, moralidad, igualdad,
imparcialidad y el mérito en el concurso. Antes de entrar en vigencia la Ley 1753 de 2015 la
Comisién Nacional del Servicio Civil habia acreditado Instituciones de Educacion Superior para
tal fin, y por ende con aquellas que tengan vigente esa acreditacion o con las que sean
acreditadas por la Comisidn, en cumplimiento del Decreto 413 de 2016, se deberan adelantar

dichos procesos de seleccién.

Por su parte, el Ministerio de Educacién Nacional expedira las reglas para la acreditacion ante
esa entidad de Instituciones que presenten su solicitud después del 9 de junio de 2015.

2 - Respecto del periodo institucional y a propdsito del retiro del servicio de los empleados de
periodo, la Corte Constitucional en sentencia T-834/12, Magistrado Ponente. Luis Ernesto
Vargas Silva, manifesté su criterio de la siguiente manera:

(. )
4.12 La sequnda referencia a la imposibilidad de que ef principio de estabilidad faboral reforzada opere a favor de

servidores publicos de periodo fijo se encuentra en la sentencia T-277 de 2012{34]. E! fallo examin el caso del
gerente de una empresa industrial y comercial del Estado que fue separado del cargo al cumplirse su periodo fijo
de dos afios, a pesar de que estaba en una situacién de debilidad manifiesta, debido a la afectacion de su estado
e salud.

‘L a Sala Cuarta de Revisién de tutelas determiné que el accionante no tenia derecho a ser reintegrado. porque e/
empleador no llevé a cabo ninguna accidn positiva encaminada a su desvinculacion. Como esta se dio por el
pasc del tiempo, esto es, por el vencimiento del plazo determinado en los estatutes de fa empresa para su
duracion, no era posible inferir un trato discniminatorio refacionado con ef estado de salud del actor.

(..

4.14 Asl las cosas. la sefora Véiez Casas no tiene derecho a la estabilidad lahoral que pretende, porque. si bien
08 una servidora publica, i) fue eleqida para desemperiar un cargo de periodo institucional, que i) solo puede ser
alterado por el legisiador, en efercicio de su libertad de configuracion y que iii) ohedece a una logica asociadla a fa
materializacion del principio democratico. Ademds. porgue la peticionaria v} no fue despedida, pues st
desvinculacion obedecidé al transcurso del tiempo, lo cual v) impide inferir que haya side victima de un trato
discriminatorio y vi) descarta que pudiera abrigar una expectativa legitima sobre una eventual renovacion de su
periodo, que diera lugar a la vulneracion de su minimo vilal. Resuefto este punto, la Sala estudiara el siguiente
problema juridico. {....)" (Negriila y subrayado fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, se colige que e! gerente de £SE, al ser un
empleado de periodo, al finalizar el mismo debera apartarse el cargo y su desvinculacion
obedecera a una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al cumplimiento de un periodo

fijo.

Frente al vencimiento de los empleos de periodo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto con radicacién numero. 11001-03-06-000-2010-00095-

(A
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00(2032) de fecha 29 de octubre de 2010, Consejero Ponente Dr. Wiiliam Zambrano Cetina,
manifesto lo siguiente

*..., en Concepto 1860 del 6 de diciembre de 2007, esta Sala seiiald que la regla de continuidad establecida
desde la Ley 4 de 1913 debe entenderse derogada respecfo de los funcionanos de periodo inslitucional (cargos
de eleccién con periodo constitucional o legal -art 125 C.P.-), dado gue su mandato es improrrogable y conlleva
¢/ refiro automaético del cargo una vez cumplide el respectivo perioda. Al respecto se indicd:

“El vencimiento de un periodo institucional por tratarse de un cargo de eleccion, ya sea por mandato
constitucional o legal, de un setvidor publico. produce su separacion automatica del cargo y en tal virtud, debe
dejar vélidamente de desempenar las funciones del mismo, sin que incurra en abandonao del cargo puesto que
el _cardcter inslitucional _del periodo hage imperativa _que tan pronfo el funciopario o cumpla. cese

inmediatainente en sus atrbuciones v no desatrolle actuacion adicional alguna ni expida actos administrativos
con postenioridad al vencimiento del término, pues ya carece de competencia pare ello. (Subraya fuera de texto)

£n este aspecto fa Sala considera que el articulo 281 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, fa fey 4° de
1913, se encuentra derogado en cuanto se refiere a cargos publicos de eleccidn cuyos periodos son
institucionales, conforme a la mencionada reforma constitucional.

Este articulo establece fo siguiente:

“Articulo 281.- Ningun empleado administrativo dejara de funcionar, aunque su periodo haya terminaclo, sino
luego que se presente a reemplazario el que haya sido nombrado para el efecto, o el suplente respeclivo”
{Destaca la Sala).

Ef caracter institucional del periodo, de acuerto con el actual paragrafo del articulo 125 de Ja Carta®, implica que
e/ plazo es imperativo. de forzaso cumplimiento, de manera que no se puede extender el efercicio del caryo mas
alla del término y en este sentido se debe entender dercgada la disposicion transcrita para los empleos de
eleccion por periodo fjjo.”

En ese sentido, quedaba rafificado lo afirmado por la Sala en ef Concepto 1743 de 2006, en cuanto a que.
conforme al Acto Legistativo 1 de 2003 (que adicioné el articulo 125 de la Conslitucion), la persona elegida para
ocupar un cargo de perfodo institucional “no puede fomar posesion antes de la fecha de inicio' ni retirarse
después de la fecha de terminacion”.

En_sintesis,_respecto de_fos funcionarios de periodo institucional,_no opera la regla de gontinuidad sino de
desinvestidura automética. que les obliga a fa_separacion inmediala def cargo al vencimiento_de su periodo, sin
que_ello groduzca abandono del gargo. Los demds funcionanos_de periodo deberan permanecer en el caigo

hasta_que asuma el misimo quien debe reemplazarios. salvo. que Ia ley prevea una solucion especial (diferente)
para la transicidn o que se de alguna de las excepciones del articulo 34-17 de la Ley 734 de 2002, y sin penuicio.

claro esta, de la posibilidad de renuncia que tiene cualquier servidor publico’ " Subraya nuestia

7 M.P. Gustavo Aipcnta Santos.

* ) articuio 125 de la Constitucion sstablece lo siguiznte:

~Asicuio 126.- Los empleos en los 0rganos y entidades del Estado son de carera. Se exceplian los de 2ieccion popular, los de Bbie nonihrsmiente v
remocion . ios de rabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

(..)

Pardgrafo.- (Adicionado por el Acto Legislativo Ne. 1 de 2003, art. 6°).- Los periodos establecidos en la Constitucion Palitica © en la ley para cargos de
eleccion tienen el caracter de instilucionales. Quienes sean designados o etegidos para ocupar tales cargos. en reemplazo pos falla absolula de su
tiular, to hatan por el resto del periodo para el cual éste fue iegido” (Resalta la Sala).

¢ Caoncepto 643 e 1994, M.P. Humberto Mosa Osejo,
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La misma Corporacion, mediante concepto de radicado 11001-03-06-000-2015-0198-00 dei 19
de Noviembre de 2015, con ponencia del Dr. Alvaro Namén Vargas ( E ), frente al vencimiento
del periodo de los contralores municipales y distritales, indico:

“En este mismo sentido la Sala reiterd en otro oportunidad posterior que respecto de fos funcionarios de periodo
institucional no opera la regla de continuidad “sino de desvinculacidn automética. gue les obliga a la separacion
immediata del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo”

Ademés. como lo indict la Sala recientemente en Concepto 2270 de 2015, la extensién del periodo de
funcionarios activos debe fundarse en un fin constitucionalmente valide y estar prevista en una norma expresa
que asf lo disponga, situacion ésta que no se da en el caso analizado.

En sintesis, si el vencimiento del periodo de fos actuales contralores tertitoriales no se ha producido aun fa
eleccion de quienes han de reemplazartos, las vacantes deberan ser provistas en la fonrma indicada en las Leyes
134 de 1994 y 330 de 1996, segtn corresponda, sin que en ningdn caso pueda protrogarse la pemanencia de
quienes actualmente ocupan tales cargos.”

De las normas citadas y el pronunciamiento det Consejo de Estado puede inferirse que para los
empleados de periodo institucional, como es ef caso de los Gerentes de Empresas Sociales del
Estado, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les obliga a la
separaciéon inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, en razén a que el caracter
institucional del periodo hace imperativo que tan pronto el empleado lo cumpla, cese
inmediatamente en sus atribuciones y no desarrolle actuacion adicional alguna, ni expida actos
administrativos con posterioridad al vencimiento del término, pues ya carece de competencia

para ello.

3.- Ahora bien, respecto de la forma como debe proveerse el empleo de gerente de una
Empresa Social del Estado mientras se adelanta el concurso de méritos que derive en [a
designacién del cargo, el Decreto 2400 de 1968, “por ef cual se modifican fas normas que
regulan la administracion del personal.civil y se dictan olras disposiciones”, sefiala:

“ARTICULC 23. Los emipleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmenfe las funciones de
empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nomhbrados, por ausencia temporal o definitiva del titular.
Cuande se trate de ausencia temporal el encargo podré conferirse hasta por el término de aquella y en caso de
vacante definitiva hasta por un plazo méaximo de tres (3) meses. Vencido este término el encargado cesard
automdticamente en el efercicio de fales funciones y el empleo deberd proveerse de acuerdo con los
procedimientos nonmales.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica”, sefala:

“ARTICULO 2.2.5.9.7 Encargo. Hay encargo cuando se designa temporaimente a un empleado para asumir,
total o parcialmente, las funciones de olro emplec vacanfe por fafta temporal o definitiva de su titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo.”

Respecto de la figura del encargo, la Corte Constitucional, se pronuncié en la sentencia C-428
de 1997, manifestando lo siguiente:
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“... El encargo temporal, es entonces una situacidon administrativa de creacién legal que le pemite al Estado
sortear fas dificultades que puedan presentarse en los casos de ausencia temporal o definitiva de un empleado
cuya labor es indispensable para la atencion de los servicios a su cargo. Se trata realmente, de una medida de
cardcter excepcional que igualmente enfrenta situaciones excepcionales o de urgencia y que se cumple en lapsos
corfos. Ella encuentra fundamento en el inciso 20. del articulo 123 de fa Carta Politica, que dice: "los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de fa comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, fa ley y el reglamento”.

De conformidad con lo expuesto el encargo conlleva la designacion temporal a un empleado
para asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o
definitiva de su titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo. Esto significa. que el
empleado desempenara simultaneamente las funciones del cargo para el cual fue designado
mediante encargo y las del empleo del cual es titular; o Unicamente desemperiara las funciones
del cargo para el cual fue designado en encargo, en ambos eventos el encargo procede .
mediante acto administrativo del nominador, en este caso del alcalde. |

Asi las cosas, en criterio de esta Direccidn Juridica, se considera que mientras se adelanta o
culmina el concurso de méritos que derive en la designacion del gerente de una ESE, el
nominador (alcalde o gobernador), debera encargar a un empleado de la E.S.E.

Es de anotar que el encargo de Gerente de una E.S.E. podra recaer en empleados de carrera, o
a funcionarios de libre nombramiento y remocién de la misma institucion o de otra
(Administracion departamental o municipal), siempre y cuando acrediten estudios y experiencia
para el ejercicio del empleo y se ajuste al perfil ocupacional del mismo a lo establecido en la ley.

Si en la Empresa Social del Estado 0 en ia Administracion (Gobernacion — Alcaldia) no hay un
empleado con los requisitos exigidos para ser encargado como Gerente, se tendra que
certificar dicha situacion y se procedera a nombrar de forma temporal o transitoria a una
persona particular que cumpla con los requisitos requeridos, quien estara vinculado mientras se
surte la designacion definitiva.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector
publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, me permitc
indicar que en el link hitp://www.funcionpublica.gov.co/eval/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 Contenciosg-Administrativo. )

Cordialmente,

JOSEXERNANDO CEBALLOSARRGYAVE
\)“Directo Jug/dico (E)

¢ Monica Herrera/GCJ-601




