Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 067541 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000067541*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000067541

Fecha: 08/02/2022 04:24:53 p.m.

Bogota

REF. Retiro de la secretaria del Concejo Municipal por enfermedad al término de su periodo anual. Radicado. 20212060767262 de fecha 29 de
diciembre de 2021.

En atencién a la comunicacion de la referencia, en el que manifiesta que actualmente usted es secretaria del concejo de Calima El Darién Valle,
y lo ha sido ininterrumpidamente 1992. Adicionalmente manifiesta que fue diagnosticada con un cancer de mama en estado 4, es decir terminal,
y que la EPS la calificé y estéd en espera de la resolucién de pensién por invalidez por parte de su fondo de pensiones. Por lo anterior, pregunta si
el concejo municipal puede retirarla del cargo, teniendo en cuenta que es un empleo de periodo, frente a lo anterior, me permito manifestarle
que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretaciéon general de las
disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal.

Por lo anterior, a esta entidad, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para decidir sobre la legalidad
de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las entidades, ni para pronunciarse sobre el tema motivo de
consulta. No obstante lo anterior, a manera de orientaciéon general le indicaremos las formas de provisién del empleo de secretario del concejo
municipal, as:

Con relacién a su pregunta cudl es el procedimiento que deben seguir los concejos municipales de municipios para elegir o nombrar secretario
de la corporacidn, frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Eleccién de servidores por parte de las Corporaciones publicas.
En relacién con la eleccién de los servidores publicos atribuida a corporaciones publicas, el Acto Legislativo 02 de 2015 * sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2°. El Articulo 126 de la Constitucién Politica quedaréa asf:
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Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este Articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar precedida de una
convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacién ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccién.

Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podra ser reelegido para el mismo. Tampoco podrd ser nominado
para otro de estos cargos, ni ser elegido a un cargo de eleccién popular, sino un afio después de haber cesado en el ejercido de sus funciones:

Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
Miembro de la Comisién de Aforados, Miembro del Consejo Nacional Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacién,
Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Registrador Nacional del Estado Civil.” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 23. Modifiquense los incisos cuarto y octavo del Articulo 272 de la Constitucién Politica.

Inciso Cuarto:

Los Contralores departamentales, distritales y municipales serdn elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, mediante convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad, participacién
ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del Gobernador o Alcalde, segun el caso.

Inciso Octavo:

No podrd ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya
ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal.” (Subrayado fuera de texto)

En los términos del Articulo 126 de la Constitucién Politica, modificado por el Articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015, salvo los concursos
regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica
reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion.

Ademads, por cuanto el concurso publico de méritos responde a fines constitucionales que goza de una proteccién por principios como la
transparencia, objetividad, la participacién ciudadana y la regla de mérito para el acceso a cargos publicos, no tendria justificacion una
interpretacién contraria.
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Como puede observarse, el Acto Legislativo 02 de 2015, atribuyé al Legislador la competencia para reglar las convocatorias publicas que
precederdn la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas y determinar el procedimiento correspondiente.

2.- Reglas de la convocatoria pUblica para servidores publicos atribuida a las Corporaciones Publicas

El Congreso de la RepUblica expidid la Ley 1904 del 27 de junio de 2018 “Por la Cual se establecen las Reglas de la Convocatoria Publica para la
eleccién de Contralor General de la Republica por el Congreso de la Republica”, consagra:

“ARTICULO 11. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en lo que correspondan a la eleccién de los contralores
departamentales, distritales, y municipales, en tanto el Congreso de la Republica expida disposiciones especiales para la materia.”

(...)

“ARTICULO 12. Vigencia y derogaciones. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga todas disposiciones que le sean
contrarias, en especial el Articulo 23 de la Ley 5 de 1992.”

PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el Congreso de la Republica regula las demds elecciones de servidores pUblicos atribuidas a las
corporaciones publicas conforme lo establecido en el inciso cuarto del Articulo 126 de la Constitucién Politica, la presente Ley se aplicard por
analogia.»

La Ley 1904 de 2018 rige a partir de su promulgacién, la cual se efectué el dia 27 de junio de 2018 y, por lo tanto, sus disposiciones que regulan
la Convocatoria Publica para la eleccién de Contralor General de la Republica por el Congreso de la Republica, conforme a lo dispuesto en su
Articulo 11, serdn aplicables en lo que correspondan a la eleccién de los contralores departamentales, distritales, y municipales, en tanto el
Congreso de la Republica expida las disposiciones especiales sobre la materia.

Adicionalmente dispuso la norma en el paragrafo transitorio del Articulo 12 de la citada Ley 1904 que hasta que el Congreso de la Republica
dispone las reglas de las demds elecciones de servidores publicos a cargo de las Corporaciones publicas segun lo establece el Articulo 126 de la
Constitucién Politica, se dard aplicacién por analogia a las reglas que sefialan la ley 1904 de 2018

3.- Ley 1955 de 2019.

Con la expedicién de la Ley 1955 de 2019 por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la
equidad”, dispuso lo siguiente en cuanto a vigencias y derogatorias:

“ARTICULO 336°. VIGENCIAS Y DEROGATORIAS. La presente Ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.

Los Articulos de las Leyes 812_de 2003,1151_de 2007, 1450_de 2011, y 1753_de 2015 no derogados expresamente en el siguiente inciso o por
otras leyes continuaran vigentes hasta que sean derogados o modificados por norma posterior.

Se derogan expresamente el Articulo 4_de la Ley 14 de 1983; el Articulo 84 _de la Ley 100 de 1993; el Articulo 174 del Decreto Ley 1333 de 1986;
el Articulo 92 de la Ley 617 de 2000; el Articulo 167 de la Ley 769 de 2002, el Articulo 56 y 68 de la Ley 962 de 2005; el paragrafo 1 del Articulo
4 de la Ley 1393 de 2010; los Articulos 51 a 59 de la Ley 1429 de 2010; el Articulo 81 de la Ley 1438 de 2011; los Articulos 69, 90, 91,131, 132,
133,134, 138,141, 149, 152a 155, 159, 161, 171,194, 196, 212, 223,224,272de la Ley 1450 de 2011; los Articulos 7, 32, 34, 47, 58, 60, 90, 95,
98, 106, 135, 136, 186, 219, 222, 259, 261, 264 Y los paragrafos de los Articulos 55 y 57 de la Ley 1753 de 2015; el Articulo 7 de la Ley 1797 de
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2016; el pardgrafo transitorio del Articulo 12 de la Ley 1904 de 2018; el Articulo 110 de la Ley 1943 de 2018; y el Articulo 4 de la Ley 1951 de
2019. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma, a partir de la expedicién de la Ley 1955 de 2019 se deroga expresamente la aplicacién analégica de lo dispuesto en la
Ley 1904 de 2018, para la eleccién de los secretarios de los concejos municipales y por lo tanto, la eleccién de los secretarios de los concejos
municipales, se efectuard teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 136 de 1994.

4.- Sentencia C-133 de 2021.

Mediante la expedicidn de la Sentencia C-133 de 2021, la Corte Constitucional declaré inexequible la expresion “del pardgrafo transitorio del
Articulo 12 de la Ley 1904 de 2018” contenida en el inciso segundo del Articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”.

Por consiguiente, y en atencién al principio de la reincorporaciéon o reviviscencia de normas derogadas por preceptos declarados
inconstitucionales, se deduce que lo previsto en el pardgrafo del Articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 deberd ser aplicado en el caso de la eleccién
de los secretarios generales de los concejos municipales.

Asi los dispuso la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante concepto de radicado nUmero
11001-03-06-000-2018-00234-00(2406), con ponencia del Magistrado Dr. Edgar Gonzélez Lépez, que frente a escrito de consulta presentado por
este Departamento Administrativo manifesté lo siguiente:

“Para el procedimiento de la eleccién de los Secretarios de los Concejos Municipales se debe aplicar la analogia prevista en el pardgrafo
transitorio del Articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, y por tanto, tienen aplicacion las disposiciones de esta ley que resulten pertinentes a dicha
eleccidn, mientras el Congreso de la Reptblica la regula, conforme a lo establecido por el inciso cuarto del Articulo 126 de la Constitucién
Politica.

La Sala deja en claro que el presente concepto es aplicable Unicamente a los Secretarios de los Concejos Municipales, sobre los cuales versa
esta consulta, por cuanto si se trata de la eleccidn de otros servidores publicos por parte de corporaciones publicas, serd necesario estudiar en
cada caso, la normatividad aplicable especificamente y analizar si es procedente o no la aplicacién de la analogia.

Remitase al sefior Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.”

Sobre el particular, es necesario decir que la Ley 136 de 1994, no hace mencién al procedimiento que debe seguir el Concejo Municipal para la
eleccién de sus secretarios, razén por la cual, para la provisién de los empleos de Secretario del Concejo Municipal debe aplicarse por analogia la
Ley 1904 de 2018.

Finalmente y para dar una orientacién a su consulta, me permito manifestarle que la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes
a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”, dispone:

“ARTICULO 37. SECRETARIO. El Concejo Municipal elegird un secretario para un periodo de un afio, reelegible a criterio de la corporacién y su
primera eleccidn se realizard en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional. En la categoria primera deberdn haber terminado estudios
universitarios o tener titulo de nivel tecnolégico. En las demds categorias deberan acreditar titulo de bachiller o acreditar experiencia
administrativa minima de dos afios.
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En casos de falta absoluta habrd nueva eleccion para el resto del periodo y las ausencias temporales las reglamentard el Concejo.” (Subrayado
fuera de texto).

De acuerdo a lo anteriormente expuesto el cargo de Secretario del Concejo Municipal es un empleo de periodo, elegido por esa misma
corporacion para desempenar durante un (1) afio, reelegible a criterio del Concejo.

De igual forma, el paragrafo del Articulo 125 de la Constitucién Politica introducido por el Articulo 6 del acto legislativo 1 de 2003, “Por el cual se
adopta una Reforma Politica Constitucional y se dictan otras disposiciones” sefiala que los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en
la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales, por lo tanto el periodo del Secretario del Concejo tiene dicho caracter.

Ahora bien, frente al vencimiento de los empleos de periodo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con
Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2010-00095-00(2032) de fecha 29 de octubre de 2010, Consejero ponente: William Zambrano Cetina,
manifesto lo siguiente:

“En Concepto 1860 del 6 de diciembre de 2007, esta Sala sefialé que la regla de continuidad establecida desde la Ley 4 de 1913 debe
entenderse derogada respecto de los funcionarios de periodo institucional (cargos de eleccion con periodo constitucional o legal -art.125 C.P.-),
dado que su mandato es improrrogable y conlleva el retiro automético del cargo una vez cumplido el respectivo periodo. Al respecto se indico:

“El vencimiento de un periodo institucional por tratarse de un cargo de eleccién, ya sea por mandato constitucional o legal, de un servidor
publico, produce su separacién automatica del cargo y en tal virtud, debe dejar vélidamente de desempenar las funciones del mismo, sin que
incurra en abandono del cargo puesto que el caracter institucional del periodo hace imperativo que tan pronto el funcionario lo cumpla, cese
inmediatamente en sus atribuciones y no desarrolle actuacién adicional alguna ni expida actos administrativos con posterioridad al vencimiento
del término, pues ya carece de competencia para ello.

En este aspecto la Sala considera que el Articulo 281 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, la ley 42 de 1913, se encuentra derogado en
cuanto se refiere a cargos publicos de eleccion cuyos periodos son institucionales, conforme a la mencionada reforma constitucional.

Este Articulo establece lo siguiente:

“ARTICULO 281.- Ningin empleado administrativo dejaré de funcionar, aunque su periodo haya terminado, sino luego que se presente a
reemplazarlo el que haya sido nombrado para el efecto, o el suplente respectivo” (Destaca la Sala).

El caracter institucional del periodo, de acuerdo con el actual pardgrafo del Articulo 125 de la Carta’, implica que el plazo es imperativo, de
forzoso cumplimiento, de manera que no se puede extender el ejercicio del cargo mas alla del término y en este sentido se debe entender
derogada la disposicién transcrita para los empleos de eleccién por periodo fijo.”

En ese sentido, quedaba ratificado lo afirmado por la Sala en el Concepto 1743 de 2006, en cuanto a que, conforme al Acto Legislativo 1 de
2003 (que adiciond el Articulo 125 de la Constitucidn), la persona elegida para ocupar un cargo de periodo institucional “no puede tomar
posesion antes de la fecha de inicio ni retirarse después de la fecha de terminacién”.

En sintesis, respecto de los funcionarios de periodo institucional, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les
obliga a la separacién inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo. Los demas funcionarios de
periodo deberdn permanecer en el cargo hasta que asuma el mismo quien debe reemplazarlos, salvo, que la ley prevea una solucién especial
(diferente) para la transicién o que se de alguna de las excepciones del Articulo 34-17 de la Ley 734 de 2002, y sin perjuicio, claro estd, de la

posibilidad de renuncia que tiene cualquier servidor pdblico’.” (Subrayado fuera de texto)
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De las normas citadas y el pronunciamiento del Consejo de Estado puede inferirse que para los empleados que desempefia empleos de periodo
institucional, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automética, que les obliga a la separacién inmediata del cargo al
vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccidn Juridica, una vez finalizado el periodo institucional para el cual fue elegido un servidor publico, opera un
retiro automatico e inmediato de quien desempefia dicho empleo, siendo responsabilidad de la autoridad correspondiente producir una nueva
designacién en los términos establecidos en las normas legales vigentes que rigen la materia.

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, dando respuesta a su interrogante, al terminar su periodo un secretario de consejo municipal no
goza del derecho a la estabilidad laboral reforzada, toda vez que fue elegido para desempefiar un cargo de periodo institucional, y su
desvinculacién obedecerd a una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por
la ley.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector pUblico y demas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podré encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion 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

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

Revisd. Harold Herrefio.
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