Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 124771 de 2022 Departamento Administrativo de la
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*20226000124771*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000124771
Fecha: 25/03/2022 11:43:55 a.m.
Bogotéa D.C.

REF: EMPLEO. Provision. Ley de Garantias. Vinculacién de empleados de libre nombramiento y remocién durante la vigencia de la Ley de
Garantias Electorales. Experiencia. ;Cémo se cuenta la experiencia profesional? CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS. Caracteristicas.
Terminacion de contratos de prestacion de servicios. MANUAL DE FUNCIONES. Modificacién. Modificacion de la experiencia para el ejercicio de un
cargo en el manual de funciones de una entidad. RAD.: 20229000101292 del 27 de febrero de 2022.

Reciba un cordial saludo,

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual formula varias inquietudes que se generan a partir de la posesion del alcalde del
municipio de Villa del Rosario, en el departamento de Norte de Santander, como consecuencia de la decisién judicial de declaratoria de nulidad
de la eleccién de quien ocupaba ese cargo, me permito dar respuesta en a las mismas en el orden en que fueron planteadas:

1. Si el alcalde electo puede nombrar su propio gabinete de confianza y puede declararlos insubsistentes a los secretarios de despacho que
venian vinculados a la administracion anterior, teniendo en cuenta que nos encontramos en ley de garantias.

Sobre este particular, se precisa que la Ley 996 de 2005 o Ley de Garantias Electorales, dispone:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccidn presidencial y hasta la realizacién de la sequnda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.

Pardgrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizara los procesos
de seleccidn y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado nuestro)

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd prohibido: {(...)

Parégrafo. (...)

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccidn popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidn de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado nuestro)

En cuanto a la interpretacion de esta norma, esta Direccidn Juridica ha sefialado de manera reiterada que se prohibe la modificacién de la
némina de las entidades del nivel territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
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popular y que se entiende que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculaciéon que afecte la némina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provision de los mismos.

En ese sentido, estd prohibida la provisién de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Piblica, o cuando se trate de la designacién de servidores publicos en cargos
de carrera por el sistema de concurso publico de méritos. En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-1153 de 2005, la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de
la administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia; es decir, la prohibicién de suspender cualquier
forma de vinculacidn que afecte la ndmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los
mismos.

Ahora bien, en el caso que se analiza, segln se relata en el escrito de consulta, el alcalde tomé posesién de su cargo durante la vigencia de las
restricciones previstas en la Ley de Garantias Electorales, asunto sobre el cual se estima pertinente recordar lo sefialado por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto No. 2366 dentro del expediente con Radicacién nimero:
11001-03-06-000-2017-00205-00(2366), proferido el 20 de febrero de 2018, con ponencia del Magistrado Oscar Dario Amaya Navas, que
precisé:

“Existe por tanto una relacién reciproca y de compromiso entre el voto y el cumplimiento del programa de gobierno. De tal suerte que la no
satisfaccion de este da lugar a la revocatoria del mandato por parte de los ciudadanos:

De acuerdo con los articulos 1° y 2° de la ley 131 de 1994, el voto programatico es un mecanismo de participacion por el cual los ciudadanos
imponen a los gobernadores y alcaldes, como mandato, el cumplimiento del programa de gobierno presentado para inscribir su candidatura; y
su incumplimiento es causal de revocatoria de dicho mandato”.

Es entendible, entonces, que un alcalde al iniciar su mandato, como méaxima autoridad politica y administrativa del municipio, cuente con
colaboradores de su entera confianza para desarrollar el programa de gobierno que presenté a la comunidad y por el que lo escogieron sus
electores. De alli que dentro de su némina existan cargos de libre nombramiento y remocién, frente a los cuales la Corte Constitucional ha
sefalado:

"...siendo la regla general la de pertenencia a la carrera, segun los mandatos constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente
encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo
un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de las
normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y remocién, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segun el catdlogo de funciones del organismo

correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccidn u orientacién institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o
directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este ultimo
caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcién publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la
carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la
confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en
especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se

trata”. (Subrayas fuera del texto).

Estos nombramientos permiten conformar la autoridad politica del municipio, pues con ella se van a regir los destinos de la entidad territorial.
De alli que el articulo 189 de la Ley 136 de 1994 haya consagrado quiénes son las autoridades encargadas de ejercer en el municipio la
autoridad politica:

“AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de
departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica”.

Ciertamente los secretarios de la alcaldia y los jefes de departamento administrativo, responsables politicamente y sujetos a la mocion de
censura, actuan mancomunadamente y en concordancia con el alcalde, para de esta forma lograr la unidad y el adecuado desarrollo de la
autoridad politica. Por lo tanto, es razonable que el nuevo mandatario pueda conformar su grupo de trabajo con las personas que van a liderar el
programa de gobierno.

()
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A juicio de la Sala el Alcalde de Yopal debe cumplir con lo dispuesto por la Ley 996 de 2005, y en consecuencia, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 38 de dicha ley, no podria, en principio, modificar la némina de la Alcaldia.

Sin embargo, esta restriccién no es absoluta. El mandatario podria excepcionalmente afectar la némina. Las restricciones impuestas por la Ley
996_de 2005, como lo ha sefialado la jurisprudencia, no pueden ir en detrimento de los intereses publicos, del servicio publico y del adecuado
funcionamiento de la administracion. Seria una contradiccién que el nuevo Alcalde de Yopal tenga la obligacion de cumplir con su programa de
gobierno y garantizar un buen servicio, pero al mismo tiempo no pueda contar, en razén de las referidas restricciones, con las herramientas
suficientes y necesarias para el efecto.

(..)

Ahora bien, en lo que respecta a la posibilidad de remover funcionarios, como quiera que desde el inicio de su gobierno debe cumplir con el voto
programatico y honrar la democracia local, el Alcalde de Yopal, excepcionalmente, podria desvincular a los funcionarios que ostentan la
autoridad politica en el municipio, es decir, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 189 de la Ley 136 de 1994, a los secretarios del despacho
y a los jefes de departamento administrativo. Estos funcionarios pueden ser removidos por el Alcalde en ejercicio de la facultad de libre
nombramiento y remocidn, en el entendido de que existen razones objetivas indispensables de buen servicio relacionadas con la satisfaccién del
voto programadtico y el cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, media una situacién de apremio o necesidad del servicio, y se
busca garantizar la satisfaccién de las necesidades basicas de los ciudadanos y la prestacién del servicio publico.

En todo caso, el ejercicio de esta facultad debe honrar la finalidad perseguida por la Ley Estatutaria de Garantias Electorales. En consecuencia,
no puede utilizarse para afectar la voluntad de los electores, o favorecer una causa o campafia electoral.

En este orden de ideas, es posible interpretar que dentro de las excepciones previstas por la Ley de Garantias Electorales esta la situacion
presentada con el nuevo Alcalde de Yopal, y en este sentido, concluir que dicho mandatario local elegido y posesionado durante la vigencia de
las restricciones impuestas por la referida ley, puede integrar su equipo de trabajo para conformar la autoridad politica del municipio. De esta
manera se le da un mayor alcance al principio de la democracia local, en el sentido de que la voluntad ciudadana se ve mejor representada si el
Alcalde, para desarrollar el programa por el que lo eligieron para satisfacer las necesidades de la poblacién, puede escoger sin obstaculos su
equipo de trabajo. Situacién por demds razonable cuando un mandatario inicia su periodo.” (Destacado nuestro)

Con base en lo determinado por el Consejo de Estado en el concepto transcrito, es razonable que un mandatario que inicia su periodo durante la
vigencia de las restricciones de la ley de garantias electorales, conforme su equipo de trabajo a efectos de desarrollar el programa por el cual
fue elegido, para satisfacer las necesidades de la poblacién. En todo caso, sefala esa Corporacidn, el ejercicio de esta facultad debe honrar la
finalidad perseguida por la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, de manera que no puede utilizarse para afectar la voluntad de los electores,
o favorecer una causa o campafia electoral.

Por consiguiente, en el caso planteado, se observa que por tratarse de una situacion excepcional, el alcalde que se posesiona durante la
vigencia de la Ley de Garantias Electorales podra remover a los servidores que ostentan la autoridad politica en el municipio, es decir, a los
secretarios del despacho y a los jefes de departamento administrativo, en los términos fijados en el articulo 189 de la ley 136 de 1994, en virtud
del ejercicio de la facultad de libre nombramiento y remocién, en el entendido de que existen razones objetivas indispensables de buen servicio
relacionadas con la satisfaccion del voto programético y el cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, donde media una situacién
de apremio o necesidad del servicio, y se busca garantizar la satisfaccién de las necesidades basicas de los ciudadanos y la prestacién del
servicio publico.

2. Si el alcalde electo podra cancelar los contratos de OPS que fueron celebrados por el alcalde anterior dias antes de entrar en vigencia la ley de
garantias.

En relacién con su segunda inquietud, le informo que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento
Administrativo carece de competencia para pronunciarse al respecto.

Por consiguiente, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo sefialado en el Decreto
2893 de 2011, se observa que la entidad competente para pronunciarse sobre el particular es la Agencia Nacional de Contratacién Publica
a;¢Colombia Compra Eficiente. En consecuencia, su solicitud ha sido remitida a la entidad mencionada, para que en cumplimiento de sus
funciones dé respuesta a su requerimiento.

3. Indicar desde cuando inicia la experiencia profesional y como se acredita para ocupar un cargo publico de libre nombramiento y remocién,
teniendo en cuenta que la persona a proveer ese cargo es un abogado recién graduado con escasos 3 meses de expedicion de su tarjeta
profesional y pretende ocupar el cargo de secretario de gobierno de esa municipalidad.
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El Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del Sector de Funcién Publica, consagra:

ARTICULO 2.2.2.2.3. Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la ejecucién y aplicacién de los conocimientos propios de
cualquier disciplina académica o profesién, diferente a la formacidn técnica profesional y tecnoldgica, reconocida por la ley y que, segun su
complejidad y competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de coordinacién, supervision, control y desarrollo de actividades en
areas internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales”.

Como puede observarse, los empleos del nivel profesional demandan la ejecucién y aplicacién de los conocimientos propios de cualquier
disciplina académica o profesion, diferente a la formacién técnica profesional y tecnolédgica, reconocida por la ley y que, segln su complejidad y
competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de coordinacién, supervisién, control y desarrollo de actividades en areas internas
encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales.

Ahora bien, con respecto a la experiencia, el citado decreto sefiala:

“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 aprobacién del pénsum académico de la respectiva formacidn profesional, en
el ejercicio de las actividades propias de la profesion o disciplina académica exigida para el desemperio del empleo.

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

La experiencia adquirida con posterioridad a la terminacidn de estudios en las modalidades de formacién técnica profesional o tecnoldgica, no se
considerara experiencia profesional. (...)"

En concordancia con lo anterior, el Decreto Ley 785 del 2005, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones
y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.", establece:

“ARTICULO 11. Experiencia. Se entiende por experiencia los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas o desarrolladas mediante
el ejercicio de una profesidn, 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 terminacién y aprobacién de todas las materias que conforma el pensum académico de la
respectiva formacion profesional, tecnoldgica o técnica profesional, en el ejercicio de las actividades propias de la profesion o disciplina exigida
para el desemperio del empleo. (...)"” (Destacado nuestro)

De acuerdo con las normas citadas, la experiencia profesional es la adquirida a partir de la terminacién y aprobacién de todas las materias que
conforman el pensum académico de la respectiva formacion profesional, tecnoldgica o técnica profesional, en el ejercicio de las actividades
propias de la profesién o disciplina exigida para el desempefio del empleo.

Ahora bien, también es necesario tener en cuenta que el Decreto Ley 0019 de 2012, “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”, determina:

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

Se excepttan de esta condicidn las profesiones relacionadas con el sistema de seguridad social en salud en las cuales la experiencia profesional
se computard a partir de la inscripcidn o registro profesional”.

En este orden de ideas la experiencia profesional se adquiere en el ejercicio de las actividades propias de la profesion y se contabiliza a una vez
se terminan y aprueban todas las materias del pensum académico de la profesién respectiva, salvo las profesiones relacionadas con el sistema
de seguridad social en salud.
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Ahora bien, para el caso concreto debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 13 del Decreto Ley 785 de 2005, que sobre los requisitos
para el ejercicio de un empleo del nivel directivo en el nivel territorial sefiala:

“ARTICULO 13. Competencias laborales y requisitos para el ejercicio de los empleos. De acuerdo con la categorizacién establecida para los
Departamentos, Distritos y Municipios y de conformidad con el reglamento que expida el Gobierno Nacional, las autoridades territoriales deberan
fijar en los respectivos manuales especificos las competencias laborales y los requisitos, asi:

13.1. Las competencias se determinardn con sujecién a los siguientes criterios, entre otros:

13.1.1. Estudios y experiencia.

13.1.2. Responsabilidad por personal a cargo.

13.1.3. Habilidades y las aptitudes laborales.

13.1.4. Responsabilidad frente al proceso de toma de decisiones.

13.1.5. Iniciativa de innovacion en la gestion.

13.2. Los requisitos de estudios y de experiencia se fijaran con sujecién a los siguientes minimos y maximos:

13.2.1 Nivel Directivo

13.2.1.1. Para los Departamentos, Distritos y Municipios de categorias: Especial, primera, sequnda y tercera:

Minimo: Titulo profesional y experiencia.

Méximo: Titulo profesional y titulo de postgrado y experiencia.

13.2.1.2. Para los Distritos y Municipios de categorias: Cuarta, quinta y sexta:

Minimo: Titulo de Tecndlogo o de profesional y experiencia.

Méximo: Titulo profesional, titulo de postgrado y experiencia.

Se exceptuan los empleos cuyos requisitos estén fijados por la Constitucidn Politica o la ley.(...)” (Destacado nuestro)

Por Ultimo, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016 , este Departamento Administrativo, efectla la interpretacion
general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las diferentes entidades
publicas, en consecuencia y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.1.5 del Decreto 1083 de 2015, en todo caso, corresponde al jefe
de la unidad de personal o de quien haga sus veces en la entidad, verificar y certificar el cumplimiento de requisitos del aspirante al empleo, de
conformidad con el manual especifico de funciones y de competencias laborales adoptado por la misma.

4. Indicar si el alcalde directamente puede modificar el manual de funciones de la alcaldia municipal, eliminando algtin requisito como por
ejemplo la experiencia. Si existen algunos requisitos debera informarse.

5. Indicar si el alcalde electo, podrd desmejorar el manual de funciones previamente establecido con el fin de que su funcionario de su confianza
ocupe un cargo de libre nombramiento y remocidn.

Respecto a sus dos ultimos interrogantes, en relaciéon con la modificacién del manual especifico de funciones y de competencias laborales de
una entidad u organismos publicos del nivel territorial, el Decreto Ley 785 de 2005, establece:

“ARTICULO 32. Expedicién. La adopcién, adicién, modificacién o actualizacién del manual especifico se efectuarg mediante acto administrativo
de la autoridad competente con sujecidn a las disposiciones del presente decreto.
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El establecimiento de las plantas de personal y las modificaciones a estas requerirdn, en todo caso, de la presentacion del respectivo proyecto
de manual especifico de funciones y de requisitos.

Corresponde a la unidad de personal de cada organismo o a la que haga sus veces, adelantar los estudios para la elaboracidn, actualizacién,
modificacién o adicidn del manual de funciones y de requisitos y velar por el cumplimiento de lo dispuesto en el presente decreto.

Pardgrafo. Toda certificacién solicitada por particulares, servidores publicos y autoridades competentes, en relacién con los manuales especificos
de funciones y de requisitos, serd expedida por la entidad u organismo responsable de su adopcién.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo sefialado, corresponde a las unidades de personal de las entidades publicas, adelantar los estudios (relacionados con las
necesidades del servicio) que concluyan con la adopcién, modificacién o adicidén de los manuales de funciones y requisitos. Se precisa que el
acto administrativo mediante el cual se adopta, adiciona, modifica o actualiza el manual especifico de funciones y de competencias laborales de
la entidad u organismo publico, deberd ser firmado por el director de la entidad.

Ahora bien, con respecto a la modificacién del manual especifico de funciones y de competencias laborales, la entidad publica debera
argumentar y la justificar la modificacion o ajuste del manual, por lo que corresponderd sefialar en términos generales los siguientes aspectos,
cuando a ello hubiere lugar:

El propdsito principal del empleo. (;Por qué existe el empleo?)
Las funciones esenciales del empleo.
Nivel de complejidad y responsabilidad del empleo.

Nivel de escolaridad en afios de estudios aprobados, titulos y tarjeta profesional, si el ejercicio del cargo lo requiere y la ley que reglamenta su
ejercicio si lo exigiereExperiencia a acreditar.

Otros factores que influyen para determinar el cargo, como son: habilidades, aptitudes, nivel de esfuerzo y condiciones de trabajo.

Lo anterior significa que esta es una técnica para el proceso de recoleccién, ordenamiento y valoracién detallada para modificar y actualizar un
puesto de trabajo determinado, las funciones esenciales, los requerimientos que se exigen y las habilidades que debe poseer quien lo
desempefie.

En consecuencia, y refiriéndonos a sus inquietudes, se colige que es competencia del jefe del organismo el adoptar, adicionar, modificar o
actualizar el manual especifico de funciones y competencias laborales que tenga adoptado la entidad.

Asi mismo, se precisa que en el acto administrativo que dé cuenta de la modificacién del manual, se debera dejar constancia del analisis y la
justificacion técnica o juridica pertinente del por qué se requiere realizarla, asi como los pardmetros técnicos anteriormente sefialados y la
argumentacion juridica correspondiente.

Con todo, en la modificacién del manual especifico de funciones de la entidad, la Administracién debera tener en cuenta los requisitos minimos y
maximos de que trata el articulo 13 del Decreto Ley 785 de 2005, que para el caso de los cargos del nivel directivo contempla:

Para los Departamentos, Distritos y Municipios de categorias: Especial, primera, segunda y tercera:
Minimo: Titulo profesional y experiencia.

Maximo: Titulo profesional y titulo de postgrado y experiencia.

Para los Distritos y Municipios de categorias: Cuarta, quinta y sexta:

Minimo: Titulo de Tecndlogo o de profesional y experiencia.

Méximo: Titulo profesional, titulo de postgrado y experiencia.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para mayor informacién 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 /eva/es/gestor-normativo podré 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: Melitza Donado.
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