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REF.: EMPLEOS Personero. Procedencia del encargo cuando existe una vacancia en el cargo de personero y una medida cautelar que ordena
suspender el tramite de eleccién de personero. Radicado: 202020601262262 de fecha 23 de junio de 2020.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta sobre la procedencia del encargo cuando existe una vacancia en el cargo de
personero y una medida cautelar que ordena suspender el tramite de eleccién de personero.

La Constitucion Politica consagra:

“ARTICULO 313 Corresponde a los concejos:

8. Elegir Personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que ésta determine.”

Como se observa, la Constitucién Politica en su articulo 313 asigna a los Concejos Municipales la atribucién para la eleccién del Personero para el
periodo que fije la ley y los demds funcionarios que ésta determine.

El articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, que a su vez modificé el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, desarrolla el tema de la eleccién de los
personeros en los siguientes términos:

“ARTICULO 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedard asf:
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ARTICULO 170. Eleccién. Los Concejos Municipales o distritales segtn el caso, elegirdn personeros para periodos institucionales de cuatro (4)
anos, dentro de los diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional, previo concurso publico de méritos
que realizard la Procuraduria General de la Nacidn (expresién tachada declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-105/2013), de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi elegidos, iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su eleccién y
lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-105 del 6 de marzo de 2013, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez, estudié la
constitucionalidad de la anterior norma, declarado la exequibilidad de la expresidén “previo concurso de méritos” contenida en el Inciso 1 del
Articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 y la inexequibilidad de la expresidon “que realizard la Procuraduria General de la Nacion” contenida en el
Inciso 1y asi como los incisos 2, 4 y 5 del Articulo 35 de la citada ley. Por consiguiente, la competencia para la eleccién del personero municipal
es del Concejo Municipal; en ese sentido, es viable que dicha corporacién fije los pardmetros, disefie y adelante el concurso de méritos para su
eleccién vy fije los estandares para su eleccion.

A partir de la expedicién de la Ley 1551 de 2012, se establece que la eleccidn de personeros debe estar precedida de un concurso publico de
méritos, tal y como lo establece el articulo 170 antes enunciado, reglamentacién que fue respaldada por la Corte Constitucional en sentencia
C-105 de 2013 en los términos referidos al resaltar la compatibilidad constitucional del concurso publico de méritos con la facultad de eleccién
de personeros de los concejos municipales, decisién que fue destaca por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil al pronunciarse
sobre la materia en concepto con radicado No. 2261 del 3 de agosto de 2015, en el que sefialé:

“Con la utilizacién de dicho sistema de seleccién no afecta los postulados basicos de democracia participativa que inspiran la facultad otorgada a
dichas corporaciones publicas, ademés de que permite concretar otros valores principios y derechos constitucionales de gran importancia dentro
de nuestro ordenamiento juridico, como los de participacidn, igualdad, publicidad, transparencia, debido proceso y mérito, entre otros. Asi
mismo se reduce la discrecionalidad de los concejos municipales al obligarseles a sequir criterios objetivos y de mérito en la eleccion de
personeros.”

Es de resaltar lo expuesto por el Consejo de Estado en el concepto referido en cuanto a los términos y plazos para la eleccién de los Personeros,
los cuales son perentorios y tienen un caracter reglado.

Con relacién a las faltas absolutas y temporales de los personeros la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 176. FALTAS ABSOLUTAS Y TEMPORALES: Son faltas absolutas y temporales del personero las previstas en la presente ley para el
alcalde en lo que corresponda a la naturaleza de su investidura”.

Las faltas temporales estan sefialadas en el articulo 99 de la Ley 136 de 1994, al sefialar:

“ARTICULO 99. FALTAS TEMPORALES. Son faltas temporales del alcalde:

a) Las vacaciones;

b) Los permisos para separarse del cargo;

¢) Las licencias;
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d) La incapacidad fisica transitoria;

e) La suspension provisional en el desemperio de sus funciones dentro de un proceso disciplinario, fiscal o penal;

f) La suspensién provisional de la eleccion, dispuesta por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa;

g) La ausencia forzada e involuntaria”.

De conformidad con la norma transcrita se considera falta temporal la que se origina por presentarse una cualquiera de las circunstancias antes
sefialadas.

Ahora bien, frente a la forma de suplir las faltas absolutas y temporales de los personeros establece el articulo 172 ibidem:

“ARTICULO 172 FALTA ABSOLUTA DEL PERSONERO.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En casos de falta absoluta, el Concejo procedera en forma inmediata, a realizar una nueva eleccion, para el
periodo restante. En ningtin caso habra reeleccion de los personeros.

Las faltas temporales del personero seran suplidas por el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia siempre que retna las mismas
calidades del personero. En caso contrario, lo designara el Concejo y si la corporacidn no estuviere reunida, lo designara el alcalde. En todo caso
deberan acreditar las calidades exigidas en la presente Ley.

Compete a la mesa directiva del Concejo lo relacionado con la aceptacidn de renuncias, concesién de licencias, vacaciones y permisos al
personero”. (Subrayado fuera de texto)

Conforme lo establece la norma transcrita las faltas absolutas del personero se proveen por el concejo mediante una nueva eleccién para lo que
resta del periodo legal, previo concurso publico de méritos.

Las faltas temporales, generadas por ausencia transitoria o pasajera del personero titular seran suplidas por el funcionario de la personeria que
le siga en jerarquia al personero, siempre y cuando retna los requisitos para ocupar el empleo. En todo caso, este debera acreditar las calidades
exigidas en la Ley.

Las faltas definitivas conforme lo establece el Consejo de Estado en concepto No. 2283 del 22 de febrero de 2016 rendido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil frente a la consulta formulada por el Departamento Administrativo de la Funcidn Publica y el Ministerio del Interior, con
relacién al procedimiento para la provisién de los empleos de los personeros cuando el concurso publico para su eleccién ha sido declarado
desierto, se presenta “cuando se tiene certeza de que el personero que habia sido elegido para un determinado periodo no volvera a ocupar el
cargo, caso en el cual se ordena hacer una nueva eleccién para lo que resta del periodo legal. En estos casos la norma parte del supuesto de
que ha habido eleccion de personero en propiedad pero que la persona elegida no podré terminar su periodo, lo que justifica una nueva eleccién
por el tiempo restante”.

Es decir, que cuando se ha vencido el plazo del periodo del personero y no se ha elegido o cuando se ha declarado desierto el concurso de
méritos adelantado por el concejo municipal para su eleccién o cuando agotadas las etapas del concurso publico los aspirantes no han aceptado
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la designacion y se ha agotado la lista de elegibles, estas circunstancias convergen en la no designacién del personero y, por consiguiente, se
debe realizar un nuevo concurso de méritos para la eleccién del mismo y el concejo municipal debe realizar el nombramiento transitorio
mientras se surte el referido concurso.

Lo anterior, es reiterado en el concepto No. 2283 del 22 de febrero de 2016 rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, al sefialar:

“Frente a este problema la Sala observa que, con independencia de la calificacién de la vacancia, la competencia para la provisién provisional
del cargo de personero solo puede corresponder al concejo municipal, pues ademds de ser la autoridad nominadora de ese cargo, tiene la
funcién general de resolver sobre sus faltas absolutas o temporales”.

“Ademas los concejos municipales son los encargados de resolver las situaciones administrativas de los personeros (aceptacion de renuncias,
concesion de licencias, vacaciones y permisos, etc. -articulo 172 de la Ley 136 de 1994) y, en cualquier caso, tienen la funcidn de organizar las
personerias y las contralorias municipales y distritales y dictar las normas necesarias para su funcionamiento (articulos 32 numeral 8 de la Ley
136 de 1994 y 12 numeral 15 del Decreto 1421 de 1993), todo lo cual ratifica su competencia en esta materia .

“La Sala encuentra también, como ya se dijo, que seria constitucionalmente inadmisible permitir o generar discontinuidad, interrupcion o retraso
en el ejercicio de la funcion publica de las personerias, mds atin cuando esa interrupcion se estaria generando por el incumplimiento del deber
que tienen los concejos municipales de elegir oportunamente a dichos funcionarios, situacién que en ningtin caso puede traducirse en la
ausencia de control en las entidades territoriales”.

Como lo hemos referido, las faltas transitorias se suplen con el empleado de la personeria que siga en jerarquia y en el evento de no contar con
dicho servidor o no existe dentro de la planta ningln servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le correspondera al concejo
hacer una designacidn transitoria, de un personero por un periodo temporal o transitorio en una persona que igualmente debera acreditar las
calidades exigidas para desempefiar el cargo.

En todo caso, la provision transitoria del empleo de personero, se hara con estricta sujecién a los plazos establecidos por la ley para adelantar
los procedimientos de seleccidn a cargo de los concejos municipales, como responsables de adelantar el concurso publico de méritos y
responsables disciplinariamente en casos de no observar los plazos que contempla la ley.

Concluye el concepto del Consejo de Estado, advirtiendo que las Corporaciones no pueden reducir injustificadamente el periodo legal de los
personeros mediante la dilacién indebida del procedimiento que deben adelantar para su eleccién por lo que resulta aplicable el limite temporal
de tres (3) meses que establece el articulo, 2.2.5.5.43 del Decreto 1083 de 2015 para los encargos de empleos publicos de libre nombramiento y
remocion, para lo cual sefialo:

“Si bien la naturaleza del cargo de personero no corresponde a un empleo de esa naturaleza, el limite temporal de tres (3 meses) es mas
adecuado desde el punto de vista constitucional que el de seis (6) meses previsto para los encargos en empleos de carrera administrativa pues,
como se ha explicado, el ejercicio regular y continuo de la funcién publica de las personerias exige la provision definitiva del empleo a la mayor
brevedad posible. De hecho, como se puede advertir, la situacién planteada en la consulta es por si misma andmala, ya que los concejos
municipales debieron elegir personero dentro de los plazos sefialados en la ley, de forma que se garantizara la continuidad institucional entre el
funcionario saliente y el entrante; por tanto, frente a esa irregularidad, los limites temporales para el encargo del empleo de personero deben
interpretarse de manera restrictiva.”

De acuerdo con lo anterior, la provision definitiva del empleo de Personero que no se efectué dentro de los plazos definidos por la ley o por
haberse declarado el concurso desierto o por haberse agotada la lista de elegibles sin que ninguno de los seleccionados hubiera aceptado la
designacién para ocupar el cargo de Personero, conlleva a la imperiosa obligacién por parte de los concejales de adelantar un nuevo concurso de
méritos, el cual deberd surtirse dentro de la provisién transitoria del empleo.
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Asi mismo, en criterio de esta Direccién Juridica, mientras se surte el concurso publico de méritos, con independencia del tipo de vacancia que
se presente, el cargo de personero solo puede ser provisto de manera transitoria mediante encargo por designacién que realice el concejo
municipal, teniendo en cuenta el procedimiento antes referido para el efecto; con el empleado de la personeria que siga en jerarquia y en el
evento de no contar con dicho servidor o no existir dentro de la planta ningin servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le
corresponderd al concejo hacer una designacion transitoria, de un personero por un periodo temporal o transitorio en una persona que
igualmente debera acreditar las calidades exigidas para desempefar el cargo.

Ahora bien, para el caso particular y teniendo en cuenta la medida cautelar decretada por el Juzgado 4 Administrativo Oral del Circuito Judicial
de Bucaramanga, dentro del proceso 68001333300420190034200,

Es procedente revisar el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el cual establece que 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 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,
vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

Adicionalmente el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. 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 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, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en
forma definitiva.

De lo anterior puede concluirse que la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado, es una situacién administrativa en la que se puede
encontrar un empleado en servicio activo (Decreto Ley 2400 de 1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo;
y por otro, es una modalidad transitoria de provisién de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

Otra caracteristica que tiene el encargo es que el empleado encargado tendra derecho al sueldo de ingreso sefialado para el empleo que
desempefa temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular. De igual manera, el encargo puede conllevar a que el empleado se
desvincule o no de las propias de cargo.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el empleado no puede dejar el cargo sin que la persona que deba asumirlo en forma definitiva tome
posesién del mismo, situacién que, por lo general, se presenta en empleos de direccién, confianza y manejo.

Sobre el particular, el articulo 2.2.11.1.9 del Decreto 1083 de 2015, establece que se produce abandono del cargo cuando un empleado sin justa
causa se abstiene de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de reemplazarlo.

El pardgrafo del articulo 2.2.11.1.10, ibidem, consagra que, si por el abandono del cargo se perjudica el servicio, el empleado se haré acreedor a
las sanciones disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal correspondiente.

Asimismo, el articulo 34, numeral 17, de la Ley 734 de 2002, consagra, entre los deberes de los servidores publicos, permanecer en el
desempefio de sus labores mientras no se haya hecho cargo de ellas quien deba reemplazarlo, salvo autorizacion legal, reglamentaria, o de
quien deba proveer el cargo.
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Se precisa que este término debe ser el estrictamente necesario para efectos de la provisién definitiva del empleo, de conformidad con lo
dispuesto en las normas anteriormente citadas.

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta los hechos y documentos relacionados en su consulta, esta Direccién Juridica considera que no es
procedente adelantar el correspondiente concurso hasta que la medida cautelar decretada por el Juzgado 4 Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bucaramanga, dentro del proceso 68001333300420190034200, sea levantada, por tanto, se considera que es procedente el
nombramiento en encargo con el empleado de la personeria que siga en jerarquia y en el evento de no contar con dicho servidor o no existir
dentro de la planta ningln servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le corresponderd al concejo hacer una designacion
transitoria, de un personero por un periodo temporal o transitorio en una persona que igualmente deberd acreditar las calidades exigidas para
desempefiar el cargo; en caso que el termino de los tres meses se cumpla sin que la medida cautelar sea levantada, el nombramiento podra
prorrogarse.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, 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
y normativa relacionados con el tema.

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

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revis y aprobé: Dr. Armando Lépez Cortes
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