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En atencion a la comunicacién de la referencia, en la que consulta si una servidora publica que fue encargada como personera municipal puede
ser vinculada mediante una relacién legal y reglamentaria como empleada publica con el respectivo municipio, atentamente le informo lo
siguiente:

Frente a las incompatibilidades de los personeros, la Ley 136 de 1994, «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacioén y el
funcionamiento de los municipios», establece:

«ARTICULO 175. INCOMPATIBILIDADES: Ademés de las incompatibilidades y prohibiciones previstas para los alcaldes en la presente ley en lo que
corresponda a su investidura, los personeros no podran:

a). Ejercer otro cargo publico o privado diferente

b). Ejercer su profesién, con excepcién de la catedra universitaria.

PARAGRAFO. Las incompatibilidades de que trata este articulo se entienden sin perjuicio de las actuaciones que deba cumplir el personero por
razén del ejercicio de sus funciones». (Subrayado fuera de texto)

A su vez, la Ley 617 de 2000, «Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la
Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas
para la racionalizacién del gasto publico nacional», respecto de las incompatibilidades de los alcaldes aplicables a los personeros, determina
que:
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«ARTICULO 51. Extensién de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores departamentales,
distritales y municipales y de los personeros distritales y municipales tendrén vigencia durante el periodo para el cual fueron elegidos y hasta
doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacién de la renuncia». (Subrayado fuera de texto)

Frente al particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente: Edgar Gonzalez Lépez, radicado nimero
11001-03-06-000-2016-00021-00(2282) del 22 de febrero de 2016, afirma:

«En este contexto, la Sala observa que la aplicacién de la incompatibilidad analizada después de la dejacién del cargo de personero no llega a
tener el mismo caracter absoluto de cuando se estéd desempefando ese empleo si se tiene en cuenta, por ejemplo:

(i) La prohibicién de acceder a un cargo o empleo publico solo resulta razonable en el municipio o distrito en que se ejercié la respectiva funcién
de control, que es el lugar donde el ex personero podria haber utilizado su cargo para asegurarse un nombramiento o designacion a la
terminacion de su periodo; por tanto, como ha sefialado la jurisprudencia para otros supuestos similares’, no resulta razonable aplicar la
extension temporal de la incompatibilidad a otras entidades territoriales distintas a la que se ha ejercicio el cargo, pues esa exigencia resultaria
desproporcionada a la luz de los principios de transparencia y moralidad administrativa que se buscan proteger. (...)».

De acuerdo con el Consejo de Estado, la incompatibilidad contenida en el articulo 175 de la mencionada Ley 136 de 1994 comportaria una carga
excesiva para los personeros, quienes tendrian que subsistir durante el afio siguiente a la dejacion del cargo sin devengar ningun tipo de salario
o0 ingreso publico o privado, lo cual sefala esta corporacidn, resultaria desproporcionado y desconoceria derechos fundamentales como el
trabajo, el minimo vital y la libre autodeterminacion.

Asi mismo, mientras se ejerce el cargo de personero es exigible de dicho servidor una dedicacién total de su tiempo y esfuerzos a la labor para
la cual ha sido elegido, de manera que no se ocupe de otras actividades o empleos publicos o privados simultdneamente.

No obstante, lo anterior, cuando el personero ha dejado su empleo, la ampliacién de la referida incompatibilidad por 12 meses adquiere una
finalidad distinta ya no relacionada con ese deber de exclusividad propio de los servidores publicos, sino con la necesidad de asegurar
transparencia y probidad en el ejercicio de la funcién publica, en el sentido de evitar que el cargo de personero pueda ser utilizado para
procurarse un empleo o actividad publica o privada posterior.

No obstante, atendiendo a que en su peticion manifiesta que ejercié como personero encargado, es necesario efectuar algunas precisiones
frente a esta figura:

Al respecto, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004” establece frente al encargo:

«ARTICULO 24. ENCARGO. (Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019). Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer
empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendrédn derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su
ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima
evaluacién del desempefio es sobresaliente.

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 evaluacién 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.
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Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd 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 1o. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 20. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nominador o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servido Civil a través del medio que esta indique».

Por su parte, el articulo 2.2.5.4.7 del Decreto 1083 de 2015° consagra:

«ARTICULO 2.2.5.4.7. Encargo. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo, en
los términos sefialados en el siguiente capitulo».

De acuerdo con lo anterior, se efectla un encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las
funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

Asi mismo, el articulo 2.2.5.2.2 ibidem clasifica el encargo como una vacancia temporal.

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta en reciente jurisprudencia, con radicado ndmero:
11001-03-28-000-2018-00111-00, consejera ponente: Rocio Araujo Ofiate, dispuso frente a la situaciéon administrativa del encargo, que:

«2.3.3.1 Respecto de la naturaleza del encargo. Con anterioridad la Sala Electoral sefialé la diferencia entre el encargo de funciones y el encargo
del empleo®, en los siguientes términos:

“El encargo es una modalidad de provisién temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Seccién
Segunda de esta Corporacién®. Esta particularidad permite, en principio, parangonar esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso
a la funcién publica.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los
empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones, pero no el cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa
no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste
continla ocupdandolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede desempenar el catdlogo de funciones asignado a su empleo.”

2.3.3.1.2. Lo anterior, permite concluir que cuando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un nombramiento, mientras que, si
es un encargo de funciones se constituye en una situacién administrativa laboral que escapa del conocimiento del juez electoral.
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2.3.3.1.3. Esta postura se reiteré cuando posteriormente se sefial4®:

“Para la Seccidn, la vacancia definitiva del cargo de Director y la toma de posesién por parte del demandado de dicho empleo evidencian, sin
lugar a duda, que a través del acto demandado si se proveyd, aunque de manera temporal, el cargo de Director Regional del SENA, lo que lo
erige como un verdadero acto nombramiento.

En efecto, a través del acto acusado el sefior Pardo Jiménez tuvo acceso al cargo de director, pues este empleo se encontraba vacante, es decir,
se entiende que el demandado reemplazd o sustituyé al director anterior, lo que erige a la resolucién acusada en un verdadero acto de
nombramiento, ya que, se insiste, a través del acto acusado se proveyd, solo que bajo la modalidad de encargo, un cargo de libre nombramiento
y remocién - que se encontraba vacante’.

En otras palabras, contrario a lo asegurado por el a quo, a través del acto acusado no se “encargaron al demandado unas funciones”, sino que
se aprovision6 de manera temporal un cargo que se encontraba vacante de forma definitiva, lo que significa que se realizé un acto de
nombramiento. (...)".

Por consiguiente, cuando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un nombramiento, en cuanto implica un reemplazo del
titular del mismo, mientras que, en el contexto del encargo de funciones éste continlia ocupandolo, a pesar de que por alguna situacién
administrativa no puede desempefiar el catalogo de funciones asignado a su empleo.

Mds adelante, la precitada jurisprudencia consideré frente al alcance de las inhabilidades en el desempefio de cargos en la modalidad de
encargo, lo siguiente:

«2.3.2.3 Respecto de aquellos casos en que se controvierte la designaciéon en encargo en cargos diferentes a los de voto popular, esta Sala de
Decisién ha considerado que, si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se encuentra prevista en la norma de forma taxativa para los
servidores publicos encargados, no es dable aplicarles a éstos las inhabilidades establecidas para desempefio del empleo en titularidad, por
tratarse de situaciones disimiles®.

2.3.2.4 Asi las cosas, se puede concluir que si el régimen de inhabilidades establece excepciones aplicables a los casos cuando se ejerce el
empleo en la modalidad de encargo, seran éstas las directrices a tener en cuenta para determinar la configuraciéon o no de la misma. Por el
contrario, si el precepto normativo que contiene la limitante no establece de forma taxativa su aplicacién para el desempefio del cargo en
encargo, entiende la Sala que no se puede invocar la configuracién de la inhabilidad aplicable al titular del empleo, por tratarse el encargo de
una forma de vinculacién de caracter temporal prevista a efectos de superar una dificultad coyuntural de la funcién publica. (...)

2.3.3.2.3 En este punto se destaca que la norma invocada por el demandante no establece inhabilidad alguna para quien desempefie el cargo en
la modalidad de encargo, sino que fija la prohibiciéon para quien lo va a desempefiar en titularidad, caso en el que no se circunscribe la situacién
del demandado». (Subrayado fuera de texto).

Conforme a los dispuesto por el Consejo de Estado, si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se encuentra prevista en la norma de forma
taxativa para los servidores publicos encargados, no es dable aplicarles a éstos las inhabilidades establecidas para desempefio del empleo en
titularidad, por tratarse de situaciones disimiles.

Teniendo en cuenta el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado anotado en precedencia, en criterio de esta Direccién Juridica se
considera que quien ha ejercido el cargo de personero en calidad de encargo no se encuentra inhabilitada para vincularse como empleada
publica en el respectivo municipio, toda vez que el precepto normativo que contiene el limitante objeto de estudio no establece de forma
taxativa su aplicacion para el desempefio del cargo en encargo.
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Para mayor informacién 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
Direccioén 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: Angélica Guzman Cafién

Revisd: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Esta regla puede verse por ejemplo en la Sentencia C-147 de 1998 en la que la Corte Constitucional aclaré que la inhabilidad para ser
contralor por haber ocupado en el afio anterior “cargo publico del orden departamental, distrital o municipal” (articulo 272 C.P.) no puede
interpretare de manera absoluta (para todo el territorio nacional) pues resultaria irrazonable y desproporcionada; por tanto, se aclaré que dicha
inhabilidad solo es razonable si se aplica en la entidad territorial donde se haya ocupado el respectivo cargo publico. Igualmente, en la Sentencia
C-767 de 1998 en la que se indicd: “Asi, si la persona fue trabajador o empleado oficial en el respectivo municipio, entonces ese caso ya esta
comprendido en la inhabilidad especifica para ser personero, pues habria ejercido un cargo publico en el afio anterior en la entidad territorial. Y
si la persona ocupd un cargo en otro municipio, la extensién de la inhabilidad prevista para el alcalde es irrazonable, por cuanto en tal evento no
aparece clara cudl es la proteccién a la funcién publica que se logra evitando que esa persona llegue a ser personero. Asi, en un caso similar
relativo a las inhabilidades para ser contralor departamental, la Corte consideré que la finalidad de este tipo de inhabilidades es impedir que una
persona utilice su cargo para hacerse elegir en un cargo de control, 0 que, la persona electa en esa funcién resulte controlando sus actuaciones
precedentes como servidor publico. La Corte precisé entonces que “este peligro no existe cuando se trata de una persona que ha desarrollado
su funcién en otro departamento, ya que la persona no puede utilizar su cargo en un departamento para hacerse elegir en otro departamento, ni
resulta, en caso de ser elegida, controlando ex post sus propias actuaciones. Por ende, en este caso, la inhabilidad no encuentra ninguna
justificacion razonable”.

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

3. «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica»
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4. Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia 18 de diciembre de 2017. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Rad: 11001-03-28-000-2017-00044-00.

5. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, M.P: Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 2143-2007

6. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Auto de 30 de agosto de 2018. M. P.: Alberto Yepes Barreiro. Rad: 25000-23-41-000-2018-00165-01.

7. Sobre el punto el articulo 2.2.5.5.45x3 del Decreto 1083 de 2015 estipula: “los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran 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 temporal, el encargo se efectuard durante el término de ésta. En caso
de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma
definitiva.

8. En cuanto a la segunda transgresidn sostenida en la demanda, del art. 272 inciso séptimo de la Constitucién, con fundamento en que el
demandado no podia ser Contralor Departamental porque desde el 12 de diciembre de 1991 era empleado publico como Contralor Auxiliar,
basta sefialar que la inhabilidad consistente en haber ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal que consagra la
norma en mencion, constituye una imposibilidad para ser vélidamente elegido en el cargo de Contralor Departamental, pero tal inhabilidad para
desempefiar el destino de origen electoral no estd prevista por el Constituyente para otras situaciones, como seria el encargo de dicho empleo,
que como ya se dijo, en cuanto a sus modalidades se rige por lo dispuesto en la ley. (Negrillas fuera del texto primigenio) Consejo de Estado.
Seccién Quinta. Sentencia de 23 de abril de 1993. Magistrado Ponente: Miguel Viana Patifio. Rad 0954. En este mismo sentido ver: Consejo de
Estado. Seccidn Quinta. Sentencia de 6 de septiembre de 1994, Magistrado Ponente: Amado Gutiérrez Veldsquez Rad 1132. Consejo de Estado.
Seccién Quinta. Sentencia de 28 de febrero de 2019, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Rad: 73001-23-33-000-000-2018-00383-01
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