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“... sabe si en una entidad publica del orden municipal un municipio de sexta categoria los empleos de libre nombramiento y remocién pueden
ser vinculados en provisionalidad sin que medie un concurso publico de méritos, ;en el caso que el mandatario local deje nombrados estos
empleos pueden ser declarados insubsistentes?....

Me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad establecido en el Decreto 430 de 2016" 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 plblica y el servicio ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

El presente concepto se enmarca dentro de la funcién de asesoria y se funda en la presentacién y anélisis de las disposiciones legales y
reglamentarias, lo mismo que en la jurisprudencia relativa a la materia objeto de consulta.

A efectos de atender los cuestionamientos planteados, resulta pertinente citar las siguientes disposiciones:
El articulo 24 de la Ley 909 de 2004%, modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019 establece:

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 desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su dltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.
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En el 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, 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 deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nhombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn 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 desempefio.

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 debera 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 Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
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 proveeran 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, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra 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.

“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 desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendré el cardcter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
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convierta en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuaran por el tiempo que dure la misma».

En lo referente a la acreditacion de experiencia, el Decreto 1083 de 2015 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.2.3.7 Experiencia. Se entiende por experiencia los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas o desarrolladas
mediante el ejercicio de una profesion, arte u oficio.

Para los efectos del presente decreto, la experiencia se clasifica en profesional, relacionada, laboral y docente.

Experiencia Profesional. Es la adquirida a partir de la terminacion y aprobacion del pensum académico de la respectiva formacidn profesional, en
el ejercicio de las actividades propias de la profesién o disciplina académica exigida para el desempefio del empleo.

En el caso de las disciplinas académicas o profesiones relacionadas con el Sistema de Seguridad Social en Salud, la experiencia profesional se
computara a partir de la inscripcién o registro profesional.

La experiencia adquirida con posterioridad a la terminacién de estudios en las modalidades de formacidn técnica profesional o tecnoldgica, no se
considerara experiencia profesional.

Experiencia Relacionada. Es la adquirida en el ejercicio de empleos que tengan funciones similares a las del cargo a proveer o en una
determinada drea de trabajo o drea de la profesion, ocupacion, arte u oficio.

“ARTICULO 2.2.2.3.8 Certificacidn de la experiencia. La experiencia se acreditard mediante la presentacién de constancias expedidas por la
autoridad competente de las respectivas instituciones oficiales o privadas.

Cuando el interesado haya ejercido su profesién o actividad en forma independiente, la experiencia se acreditara mediante declaracién del
mismo.

Las certificaciones o declaraciones de experiencia deberdn contener como minimo, la siguiente informacion:

Nombre o razén social de la entidad o empresa.

Tiempo de servicio.

Relacién de funciones desemperiadas.

Cuando la persona aspire a ocupar un cargo publico y en ejercicio de su profesién haya prestado sus servicios en el mismo periodo a una o
varias instituciones, el tiempo de experiencia se contabilizara por una sola vez.

Cuando las certificaciones indiquen una jornada laboral inferior a ocho (8) horas diarias, el tiempo de experiencia se establecerd sumando las
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horas trabajadas y dividiendo el resultado por ocho (8).”

Asi mismo, el articulo 229 del Decreto-ley 019 del 10 de enero de 2012* consagra:

“ARTICULO 229. EXPERIENCIA PROFESIONAL. Para el ejercicio de las diferentes profesiones acreditadas por el Ministerio de Educacién Nacional,
la experiencia profesional se computara a partir de la terminacién y aprobacion del pensum académico de educacién superior.

Se exceptuan de esta condicion las profesiones relacionadas con el sistema de seguridad social en salud en las cuales la experiencia profesional
se computard a partir de la inscripcion o registro profesional”. (Subrayado fuera del texto)

En los términos de las disposiciones transcritas, la experiencia profesional es la adquirida a partir de la terminacién y aprobacién de todas las
materias que conforman el pensum académico de educacién superior, y la experiencia relacionada es la adquirida en el ejercicio de empleos o
actividades que tengan funciones similares a las del cargo a proveer.

Es pertinente precisar, que la experiencia se acreditard mediante la presentacién de constancias expedidas por la autoridad competente de las
respectivas instituciones oficiales o privadas, y mediante declaracién del interesado cuando haya ejercido su profesién o actividad en forma
independiente.

Para el efecto las certificaciones o declaraciones de experiencia deberan contener como minimo, el nombre o razén social de la entidad o
empresa, tiempo de servicios y la relacién de funciones o actividades.

Igualmente, en relacién con la experiencia relacionada, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, mediante
sentencia del 5 de mayo de 2010, Expediente 52001-23-31-000-2010-00021-01(AC), C.P. Susana Buitrago Valencia, dijo:

“(...)

La Sala, como en anteriores oportunidades, reitera que el hecho de que la Administracién establezca como regla que para acceder a
determinado cargo se deba acreditar experiencia profesional relacionada con las funciones de ese cargo, no es violatorio ni del derecho a la
igualdad ni del derecho al trabajo, ni del derecho de acceso a los cargos y funciones publicas. Es valido que la administracion establezca el perfil
que se requiere cumplir para que se pueda acceder a determinado cargo o empleo publico. Uno de esos requisitos puede ser el de acreditar que
el aspirante ha tenido en el pasado otros empleos o cargos o actividades que guarden cierta similitud con las funciones que deberia desemperiar
en caso de que fuera nombrado en el cargo para el cual se ha presentado. Empero, no se trata de que deba demostrarse que ha cumplido
exactamente las mismas funciones, pues ello implicaria que la tinica manera de acreditar experiencia relacionada, seria con el desemperio del
mismo cargo al que se aspira, lo que resulta a todas luces ilégico y desproporcionado. Pero si se debe probar que existe una experiencia en
cargos o actividades en los que se desempefiaron funciones similares.

(..)"

De otra parte, respecto de los empleos de libre nombramiento y remocién, la Constitucién Politica de Colombia, 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 remociédn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. (...)"

Segun la normativa expuesta, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente
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de eleccion popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Es asi como, 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, respecto a las clases de nombramientos de los empleados publicos, sefiala:

“ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

Los de eleccidn popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucidn Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

a). Los de direccién, conduccidn y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

()

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 remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley. (...)".

De conformidad con lo anterior tienen la naturaleza de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que obedezcan a alguno de los otros
criterios sefalados en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004. Para la provision de dichos empleos, debe realizarse un nombramiento ordinario.

Respecto al concepto u objeto “de libre nombramiento y remocién” se traduce en que la persona que ha de ocupar un empleo de tal naturaleza
puede ser nombrada y también desvinculada por quien tiene la facultad de hacerlo. Es decir, el érgano o persona a quien corresponda, puede
disponer libremente del cargo confirmando o removiendo a su titular, mediante el ejercicio exclusivo de la facultad discrecional que, entre otras
cosas, se justifica precisamente porque en virtud de las funciones que le son propias al cargo de libre nombramiento y remocién, (de direccién,
manejo, conduccién u orientaciéon institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia (adopcién de politicas o directrices
fundamentales) para la entidad o la empresa de que se trate.

Los empleados de libre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y pueden ser libremente
nombrados y removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan
lugares de direccion y/o confianza dentro de la entidad publica.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 909 de 2004 dispone que los empleos de los organismos y entidades a las cuales se le aplica esta ley
(articulo 3 ibidem) son de carrera administrativa, con excepcién de los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién y la
ley, los de los trabajadores oficiales, aquellos que son ejercidos por las comunidades indigenas y los de libre nombramiento y remocion.

De manera que, aquellos empleos publicos que se proveen bajo la figura de libre nombramiento y remocién, no tienen en su denominacion el
caracter de carrera administrativa, si no que contienen dentro de su naturaleza aquellas funciones que requieren entre otras, de la direccién,
conduccion y orientacién institucional, de especial confianza por el manejo de bienes, dineros y/o valores del Estado o que cumplen funciones de
asesoria en las Mesas Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales.
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Ahora bien, frente a la declaratoria de insubsistencia en un cargo de libre nombramiento y remocién, en la ley anteriormente enunciada
establece:

“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos serédn 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 remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempenio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

()

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocidn y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a). Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocidn; (...)

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucidn Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado. La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocién es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado”.

En ese entendido, los empleos de libre nombramiento y remocidn seran provistos mediante nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de
los requisitos exigidos para su desempefo, y aquellos servidores que los ocupen, podran ser removidos por voluntad discrecional del nominador
u empleador y posteriormente declararse la insubsistencia del nombramiento mediando acto administrativo no motivado, por la especial
confianza que caracteriza el ejercicio de estos empleos.

Con base en lo hasta aqui anotado, se plantean las siguientes consideraciones respecto de la provisién de vacantes en empleos de libre
nombramiento y remocién: i) Si la vacante es definitiva, la misma serd provista mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo; ii) Los empleos de libre sélo se proveen mediante nombramiento ordinario
(en caso de vacancia definitiva) o mediante encargo (vacancia temporal o definitiva); el nombramiento provisional solo procede para empleos de
carrera administrativa; para la provisién de empleos de libre no se encuentran previstos los concursos publicos de méritos, sin perjuicio de que
se realicen pruebas para medir las competencias y los conocimientos; iii) El encargo en empleos de libre es discrecional, no es obligatorio que la
entidad encargue a alguien de carrera en un empleo de libre. Es decir, se podra verificar previamente, si dentro de la planta de empleos de
carrera de la entidad, hay algun funcionario que pueda ser encargado en el empleo; iv) Los empleados de libre nombramiento y remocién no
gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y pueden ser libremente nombrados y removidos en ejercicio del poder
discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de direccién y/o confianza dentro de la
entidad publica.

Respecto de la posibilidad de que el nuevo mandatario declare la insubsistencia a los empleados de libre nombramiento y remocién, nombrados
por el alcalde saliente; ello es posible, por cuanto, quienes ocupan dichos cargos, pueden ser libremente nombrados y removidos en ejercicio del
poder discrecional que tiene la Administracidon para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de direccién y/o confianza dentro
de la entidad publica.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

Por el cual se expide el Unico Reglamentario del Sector Funcién Piblica,

Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracién
Publica.
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