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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - puede un empleado de carrera ser comisionado para desempefiar cargo de periodo
(Personero). RADICACION: 20199000381022 del 19 de noviembre 2019.

En atencidon a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es procedente que un servidor publico del Nivel Central con
Derechos de carrera administrativa pueda ser comisionado para desempefiar un empleo de periodo, como el de personero, y si existe
inhabilidad o incompatibilidad para participar en el concurso de méritos de personero, por haber sido apoderado dentro de procesos judiciales
que cursan en contra del municipio, me permito manifestar lo siguiente:

Sobre la comisién para desempefiar empleos de periodo el articulo 26 de la Ley 909 de 2004" que al respecto establece:

ARTICULO 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. Los empleados de carrera con
evaluacién del desempefio sobresaliente, tendrédn derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el
término correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la
cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podra ser superior a seis_(6) afios, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comision, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocidn o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveerd en forma definitiva. De estas novedades
se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podréd otorgarse comisién para desempenfar empleos de libre nombramiento y remocidn o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacién del desempenfo satisfactoria. (Subrayado fuera de texto)

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

“ARTICULO 2.2.5.5.22 Clases de comisién. Las comisiones pueden ser:
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(...)

3. Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién o_de periodo, cuando el nombramiento recaiga en un empleado con derechos
de carrera administrativa. (Subrayas fuera del texto)

“ARTICULO 2.2.5.5.39. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Cuando un empleado de carrera
con evaluacién anual del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendra derecho a
que el jefe de la entidad a la cual esté vinculado le otorgue, mediante acto administrativo motivado, la respectiva comision para el ejercicio del
empleo, con el tnico fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera.

La comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocidn o periodo se regira por lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en las
demas disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan.”

De acuerdo con lo anterior, un empleado de carrera con evaluacién del desempefio anual sobresaliente tendrd derecho a que el jefe de la
entidad a la cual esté vinculado, le otorgue mediante acto administrativo motivado, la respectiva comisién para el ejercicio del empleo de libre
nombramiento y remocién o de periodo, con el fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera administrativa del empleo del cual es
titular. Sin embargo, si su Ultima calificacién de servicios fue satisfactoria sin alcanzar el nivel sobresaliente, es facultativo del jefe de la entidad
otorgarle dicha comisién.

Sobre el particular, esta Direccién Juridica ha manifestado las siguientes generalidades de la comisiéon para desempefar un cargo de libre
nombramiento y remocién o de periodo, y sus consecuencias frente a los derechos de quien se encuentra en dicha situaciéon administrativa, en
los siguientes términos:

La figura de la comisién para desempefar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo fijo, se estatuyd, entre otros aspectos, como
un mecanismo para salvaguardar los derechos de carrera administrativa a los empleados que tomen posesién en cargos libre nombramiento y
remocion o de periodo fijo.

El empleado a quien se le concede esta comisidén no queda desvinculado de la entidad y en su empleo de carrera se produce una vacancia
temporal.

El empleado comisionado para desempefar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo fijo, es objeto de una nueva vinculacién
laboral en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo fijo, segln el caso.

En virtud del ejercicio del empleo de libre nombramiento y remocién o de periodo fijo, el empleado devenga salarios y prestaciones sociales a
cargo de la entidad en la que ejerce dicho empleo.

Ahora bien, con respecto a ocupar el cargo de personero el empleado publico que se encuentra en ejercicio de sus funciones, es procedente
analizar las inhabilidades propias del cargo establecidas en el articulo 174 de la Ley 136 de 1994°, el cual sefiala que no podré ser elegido
personero quien:

“b) Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracién central o descentralizada del distrito o municipio; (...)”
(Destacado nuestro)
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Por su parte, la Corte Constitucional declaré exequible la causal b del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, en Sentencia C- 617 de 1997,
Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, sefialando:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que sea elegido Personero Municipal o Distrital quien haya ocupado durante el afio
anterior cargo o empleo publico en la administracidn central o descentralizada del distrito o municipio.

Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por establecer barreras para el ejercicio de un cargo publico sin que la Constitucion las
haya previsto; por extender el término de duracidn de las incompatibilidades de los concejales de manera desventajosa respecto de los
congresistas y diputados; y por no haber sido contemplada la misma inhabilidad para el caso del Procurador General de la Nacidn, quien es
cabeza del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

El legislador, como ya se expresd, goza de autorizacion constitucional para establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al
ejercicio de cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables y proporcionales, le
es posible introducir o crear los motivos que las configuren, segun su propia verificacién acerca de experiencias anteriores y su evaluacién sobre
lo que mds convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las sanas costumbres en el seno de la
sociedad y de la separacién entre el interés publico y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fendmenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de la Constitucién. Exigirlo asi significaria quitar a la ley
toda iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la conformacidn del orden juridico, despojando de contenido la funcion
legislativa misma.”

“Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o auspiciar la campafia en busqueda de la eleccidn, lo cual se aviene sin esfuerzo
al sentido y a los objetivos de las inhabilidades, resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales al elegir y protege la igualdad
de condiciones entre los distintos candidatos al cargo de Personero.” (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, se concluye que para que una persona pueda ser elegida por el concejo municipal o distrital como personero, no
debe haber ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracién central o descentralizada del distrito o municipio en el
cual sera designado.

Con respecto a lo que debe entenderse por Administracion Central o Descentralizada del Distrito o Municipio, se debe tener en cuenta lo
siguiente:

El sector central estd conformado por la Alcaldia, las Secretarias y los Departamentos Administrativos.

Por su parte, el sector descentralizado estd conformado por aquellas entidades cuya gestion administrativa, aunque subordinada al gobierno
central, se realiza con relativa independencia y que cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente como es
el caso de los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
entre otras.

En conclusién, para el caso de su consulta, el empleado de carrera administrativa puede ser comisionado para el desempefio de un cargo de
periodo fijo sin perder los derechos de carrera del empleo del cual es titular. Es pertinente aclarar que el amparo de los derechos de carrera
administrativa del empleado, se predican respecto a la entidad donde se encuentra vinculado el empleo del cual es titular, y no del cargo que se
encuentra ejerciendo en comision.
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Finalmente, es preciso sefialar que, aunque es procedente que el empleado de carrera administrativa se le confiera comisién para desempefiar
un empleo de periodo, si dicho servidor publico durante el afio anterior ocupd un cargo o empleo publico en la administracién central o
descentralizada del distrito o municipio en el cual serd designado, se encuentra inhabilitado para aspirar a ser elegido personero del mismo
municipio, de conformidad con el establecido en el literal b del articulo 174 de la Ley 136 de 1994.

En consecuencia, y como quiera que en el escrito de su consulta manifiesta que el servidor publico pertenece al nivel central, en criterio de esta
Direccion Juridica estard inhabilitado para aspirar a ser elegido como personero en el respectivo municipio.

Por Gltimo, y para abordar su interrogante relacionado con la inhabilidad para aspirar a ser elegido personero por haber actuado como
apoderado judicial procesos judiciales en contra del mismo municipio al que aspira ser elegido, es preciso indicar que de conformidad con lo
expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés
calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar 0 a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en
forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado® en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

En consecuencia, una vez revisadas las inhabilidades para aspirar a ser elegido personero, como lo es el articulo 174 de la Ley 136 de 1994, no
se evidencia una restriccién para que quien ha presentado demanda en contra del respectivo municipio, se inscriba como candidato o sea
elegido como personero del mismo municipio.

Ahora bien, es preciso indicar que la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, estipula:

“ARTICULO 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacidn, gestién, control o decision, o lo tuviere su conyuge, compariero o compariera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.”

Asi mismo, la Ley 1437 de 2011° sobre conflicto de intereses, impedimentos y recusacion, sefiala:

“ARTICULO 11. Conflictos de interés y causales de impedimento y recusacién. Cuando el interés general propio de la funcién publica entre en
conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberd declararse impedido. Todo servidor plblico que deba adelantar o
sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:
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1. Tener interés particular y directo en la requlacién, gestién, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compariero o compafiera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.

3. Ser el servidor, su cényuge, compariero permanente o alguno de sus parientes arriba indicados, curador o tutor de persona interesada en el
asunto.

4. Ser alguno de los interesados en la actuacion administrativa: representante, apoderado, dependiente, mandatario o administrador de los
negocios del servidor publico.

5. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o_jurisdiccionales entre el servidor, su cényuge, compariero permanente, o
alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacién, su representante o apoderado.

(...)" (Subrayado fuera del texto)

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccidn Juridica, en el caso que sea elegido como Personero y como tal tenga interés particular y
directo en la decisién de un asunto, o haya conocido en oportunidad anterior en el que deba actuar, debera declarase impedido para conocer del
respectivo asunto, so pena de ser recusado

Para mayor informacion 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 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

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
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2. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

3. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

4. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

5. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

6. “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”
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