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2022.

En atencidn al escrito de la referencia, remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil en la cual manifiesta que ante la vacancia definitiva
del cargo de personero por decisién judicial que declara la nulidad de la eleccién quien debe hacer la eleccién en provisionalidad si el concejo o
el alcalde, lo anterior teniendo en cuanta que la corporacién no esta sesionando. Asi mismo, pregunta si la nulidad declaré nula la eleccién del
personero, pero no la del proceso debe hacerse un nuevo concurso para proceder a designar como personero al segundo en la lista de elegibles.
Frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente.

Inicialmente es importante indicar que la Ley 136 de 1994", sobre las faltas absolutas y temporales del personero, dispone:

«ARTICULO 172. FALTA ABSOLUTA DEL PERSONERO. En casos de falta absoluta, el Concejo procedera en forma inmediata, a realizar una nueva
eleccion.

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

Compete a la mesa directiva del Concejo lo relacionado con la aceptacién de renuncias, concesion de licencias, vacaciones y permisos al
personero.

“ARTICULO 176. FALTAS ABSOLUTAS Y TEMPORALES. Son faltas absolutas temporales del personero las previstas en la presente Ley para el
alcalde en lo que corresponda a la naturaleza de su investidura.» (Subrayado fuera de texto).

Por su parte, sobre las faltas temporales sefialadas para el alcalde, en virtud de la remisién prevista en el articulo 176 de la Ley 136 de 1994, se
indica:

«ARTICULO 98. FALTAS ABSOLUTAS. Son faltas absolutas del alcalde:

a) La muerte;

b) La renuncia aceptada;
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¢) La incapacidad fisica permanente;

d) La declaratoria de nulidad por su eleccién;

e) La interdiccién judicial;

f) La destitucién;

g) La revocatoria del mandato;

h) La incapacidad por enfermedad superior a 180 dias.

De conformidad con la norma transcrita las faltas absolutas son las que se originan por presentarse cualquiera de las circunstancias antes
sefialadas.

Es importante traer a colacién el Concepto No. 2283 del 16 de febrero de 20167, proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Concejo de
Estado, cuyo Consejero ponente fue el Dr. Edgar Gonzélez Lépez, y en el que se resolvié una consulta interpuesta por el Ministerio del Interior y
el Departamento Administrativo de la Funcién Publica , sobre la forma de proveer transitoriamente el cargo de personero cuando el concurso
publico de méritos adelantado para la eleccién de dichos funcionarios ha sido declarado desierto; en dicho concepto se dispuso:

«Segun se indicé, la segunda parte de la consulta se refiere a la forma en que se debe proveer provisionalmente el cargo de personero mientras
se realiza o culmina con éxito el concurso publico de méritos que permita su eleccion. Se pregunta de manera particular qué tipo de vacante se

presenta en ese caso, cual es el procedimiento para la provisidén temporal de la vacante y qué pasa si no existe en la némina de la personeria un
funcionario que pueda ser nombrado provisionalmente en el cargo.

Para responder estos interrogantes, la Sala debe reiterar en primer lugar tres consideraciones hechas expresamente en el Concepto 2246 de
2015 cuando respondié afirmativamente a la posibilidad de que los concejos municipales salientes iniciaran con suficiente antelacién el concurso
publico de méritos para la eleccién de personeros, de modo que este procedimiento fuera finalizado oportunamente por los concejos municipales
entrantes (entrevistas, calificacion y eleccién) y se evitaran vacios en el ejercicio de la funcién publica de control que le corresponde cumplir a
dichos funcionarios.

Esas consideraciones fueron las siguientes:

i) Los términos, plazos y fechas establecidos en la ley para la eleccion de personeros tiene caracter reglado y no discrecional; por tanto deben
ser observados estrictamente por los concejos municipales so pena de responsabilidad disciplinaria de sus miembros. ii) Comoquiera que la
funcién de las personerias tiene relacién directa con los principios constitucionales de publicidad, transparencia, control ciudadano, defensa de
los derechos y representacion de la sociedad, las normas sobre vacancias y remplazos deben ser interpretadas de manera tal que no generen
discontinuidad, interrupcién o retrasos en el ejercicio de dicha funcidn publica. iii) El uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares
para proveer transitoriamente el cargo de personero debe ser solamente por el plazo estrictamente necesario para adelantar los procedimientos
de seleccién establecidos en la ley. En consecuencia, el aplazamiento indefinido e injustificado de las fechas de seleccidn, eleccién y posesidn de
los personeros es contrario a la Constitucion y la Ley y puede generar responsabilidad disciplinaria de los concejales.

De acuerdo con lo anterior, las soluciones que se den al asunto consultado en relacién con la forma de proveer la vacante del cargo de
personero cuando el respectivo concurso publico de méritos no ha finalizado en la fecha en que deberia hacerse la eleccién, deben interpretarse
sobre la base de que dicha provisién (i) es eminentemente transitoria, (ii) no releva a los concejos municipales del deber de realizar el concurso
publico de méritos previsto en la ley en el menor tiempo posible y (iii) no exime de las responsabilidades disciplinarias que puedan derivarse de
la inobservancia injustificada de los plazos de eleccién previstos en la ley.

Sobre esta base la Sala observa que el articulo 172 de la Ley 136 de 1994 regula la provisién de las faltas absolutas y temporales de los
personeros.

()

SegUn esta disposicién, las faltas absolutas del personero se proveen por el concejo mediante una nueva eleccién para lo que resta del periodo
legal. Por su parte, las faltas temporales las suple el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia al personero, siempre que retna los
requisitos para ocupar el empleo. En caso contrario (si el subalterno no cumple requisitos para ocupar el cargo), el concejo tiene la facultad de
hacer una designacion transitoria, hipdtesis en la cual la persona escogida también debe acreditar las calidades exigidas para desempefiar el
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cargo.

(...) De acuerdo con lo anterior, la hipdtesis consultada -vencimiento del periodo del personero sin que se haya elegido su remplazo- presenta
una situacién sui generis, pues la vacancia tiene formalmente carécter absoluto (definitivo) en la medida que su causa es irreversible y existe
certeza de que no hay un titular elegido que pueda volver a ocupar el cargo; sin embargo, es claro también que la provisién del empleo no
podria hacerse para el resto del periodo -como se dispone en la ley para las faltas absolutas-, sino de forma transitoria mientras que se hace la
eleccion del nuevo personero previo concurso publico de méritos. Por tanto, se trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una
vacancia absoluta pero que materialmente solo admitirfa una provision transitoria.

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 ademas de ser la autoridad nominadora de ese cargo, tiene la funcion
general de resolver sobre sus faltas absolutas o temporales.

(..)

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

(...)

Sobre el cargo de Personero, la Sala encuentra que ni la norma especial (Decreto 1421 de 1993), ni la norma general (Ley 136 de 1994)
consagran la situacién consultada, pues ninguna de ellas regula en forma expresa la entidad competente o la forma de proveer el cargo, una vez
retirado el titular por vencimiento del periodo, mientras se adelanta el concurso de méritos. Sin embargo, esto no presupone la indefinicién del
tema, pues una interpretacion sistematica y finalista, acorde con los principios constitucionales citados, deberd garantizar la continuidad de la
importante funcién administrativa asignada a los personeros municipales.

Lo anterior indica entonces que en la solucién del asunto consultado se debe dar primacia a lo sustancial (el tipo de provisién que debe hacerse)
sobre lo formal (la calificaciéon que desde un punto de vista tedrico pudiera darse a la vacancia) y garantizar la continuidad de la funcién publica
de las personerias, todo esto sin anular o restar importancia al deber de los concejos municipales de adelantar con la mayor brevedad posible el
respectivo concurso publico de méritos para el nombramiento de un personero en propiedad.

En consecuencia la Sala considera que frente a la segunda pregunta de la consulta, nada impide aplicar las reglas previstas para la provisién de
las faltas del personero, mediante la figura del encargo a un funcionario de la misma personeria, inicialmente previsto para el caso de faltas
temporales, como quiera que de lo que se trata es de proveer el cargo transitoriamente -mientras el concejo municipal o distrital adelanta o
finaliza con éxito el concurso publico de méritos previsto en la ley- y no de forma definitiva. Lo anterior también porque aln si se aceptara que la
hipétesis consultada es sin mdas una forma de vacancia definitiva, en cualquier caso seria inviable aplicar la solucién prevista para suplir este
tipo de faltas, en tanto que no cabria hacer una eleccién para el resto del periodo y sin concurso publico de méritos.

En consecuencia, si se vence el periodo de un personero y no se ha elegido a quien debe remplazarlo (previo concurso publico de méritos como
ordena la ley), no hay impedimento para que el cargo sea desempefiado transitoriamente por el funcionario de la personeria que le siga en
jerarquia, siempre que reuna los requisitos para ocupar ese empleo, tal como lo disponen los articulos 172 de la Ley 136 de 1994 y 98 del
Decreto 1421 de 1993 citados anteriormente.

En caso de que el funcionario que sigue en jerarquia no retna los requisitos de ese empleo o que simplemente dicho funcionario no exista (que
en esencia responde al mismo supuesto juridico y por tanto exige la misma solucién), el concejo municipal deberd hacer la designacién de un
personero por un periodo temporal o transitorio, mientras culmina el concurso publico de méritos que debe adelantarse. En todo caso, se reitera,
quien se designe debe reunir las calidades para ocupar el cargo (parte final del articulo 172 de la Ley 136 de 1994, aplicable también al Distrito
Capital por no haber norma especial en el Decreto 1421 de 1993 que regule esa situacién).» (Subraya y negrilla fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, la provisién definitiva del empleo de Personero que no se efectud dentro de los plazos definidos por la ley o por
haberse declarado el concurso desierto, o por sentencia judicial, conlleva a la imperiosa obligacién por parte de los concejales de adelantar un
nuevo concurso de méritos, el cual debera surtirse dentro de la provisién transitoria del empleo, pues considera el Concejo de Estado que el
aplazamiento indefinido e injustificado de las fechas de seleccién, eleccién y posesién de los personeros es contrario a la Constitucién y la Ley y
puede generar responsabilidad disciplinaria de los concejales.

Para el Concejo de Estado, el vencimiento del periodo del personero sin que se haya elegido su remplazo mediante concurso de méritos,
presenta una situacion sui generis, asimilada a una falta transitoria mientras que se hace la eleccién del nuevo personero previo concurso
publico de méritos. Por tanto, se trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una vacancia absoluta pero que materialmente solo
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admitiria una provisién transitoria.

En concordancia con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, mientras se surte el concurso publico de méritos, 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 ningun servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le correspondera 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, pues como lo indicé la Sala de Consulta Civil, seria constitucionalmente inadmisible permitir o
generar discontinuidad, interrupcion o retraso en el ejercicio de la funcién publica de las personerias.

Ahora bien, respecto a las sesiones de los concejos municipales, la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 23.- Perfodo de sesiones. Los concejos de los municipios clasificados en categorias Especial, Primera y Segunda, sesionaran
ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto sefialado oficialmente para tal efecto, por derecho propio y méximo una vez por dia, seis
meses al afio, en sesiones ordinarias asi:

a) El primer periodo serd en el primer afio de sesiones, del dos de enero posterior a su eleccion, al Ultimo dia del mes de febrero del respectivo

afio.
El segundo y tercer afio de sesiones tendrd como primer periodo el comprendido entre el primero de marzo y el treinta de abril;
b) El segundo periodo sera del primero de junio al ultimo dia de julio;

c) El tercer periodo serd del primero de octubre al treinta de noviembre, con el objetivo prioritario de estudiar, aprobar o improbar el
presupuesto municipal.

Los concejos de los municipios clasificados en las demas categorias, sesionaran ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto
sefialado oficialmente para tal efecto, por derecho propio, cuatro meses al afio y maximo una vez (1) por dia asi: febrero, mayo, agosto y
noviembre.

Si por cualquier causa los concejos no pudieran reunirse ordinariamente en las fechas indicadas, lo haran tan pronto como fuere posible, dentro
del periodo correspondiente.

PARAGRAFO 12.- Cada periodo ordinario podra ser prorrogado por diez dias calendario mas, a voluntad del respectivo Concejo.

PARAGRAFO 22.- Los alcaldes podrén convocarlos a sesiones extraordinarias en oportunidades diferentes, para que se ocupen exclusivamente
de los asuntos que se sometan a su consideracién.” (Subraya nuestra).

En los términos de la normativa transcrita, los alcaldes podran convocar a los Concejos a sesiones extraordinarias en oportunidades diferentes,
para que se ocupen exclusivamente de los asuntos que se sometan a su consideracion.

Por su parte, el Articulo 91 de la misma Ley, modificado por la Ley 1551 de 2012, determina:

“ARTICULO 91.- Funciones. Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la Constitucién, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le
fueren delegadas por el Presidente de la RepUblica o gobernador respectivo.

Ademds de las funciones anteriores, los alcaldes tendran las siguientes:

A) En relaciéon con el Concejo:

4. Colaborar con el Concejo para el buen desempefio de sus funciones; presentarles informes generales sobre su administracién en la primera
sesion ordinaria de cada afo, y convocarlo a sesiones extraordinarias en las que sélo se ocupara de los temas y materias para los cuales fue
citado.
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(Se subraya).

La norma no ha establecido limites respecto a la cantidad de sesiones extraordinarias a las cuales puede convocar el alcalde municipal. Asi, ante
la necesidad de proveer transitoriamente el cargo de personero, el alcalde podra convocar a sesién extraordinaria para tales efectos.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccion Juridica concluye lo siguiente:

1. La entidad designada por la Constitucion Politica para elegir el personero encargado con razén de la falta absoluta es el concejo municipal.

2. En caso que el concejo municipal no se encuentre sesionando, el alcalde municipal podré convocar al concejo municipal a sesion
extraordinaria, indicando el tema a debatir (la designacién del personero mediante encargo o nombramiento temporal).

3. Corresponde al concejo municipal adoptar las decisiones de tipo administrativo que genera la falta absoluta del personero.

4. El concejo municipal debera encargar a uno de los empleados de la personeria que le siga en jerarquia, siempre gue redna los requisitos para
ocupar ese empleo. De no ser asi, podra proveer el cargo con un nombramiento transitorio en una persona que relna los requisitos para el
desempefio del cargo, mientras se realiza el concurso de méritos.

5. Ahora bien, como quiera que segun su escrito existe una lista de elegibles, se considera que en virtud de los principios que rigen la Funcién
Plblica, y la funcién administrativa, es procedente acudir al segundo de la lista de elegibles, siempre que la sentencia de nulidad de que trata su
escrito lo permita.

Finalmente, con relacién a su segunda inquietud, en la cual pregunta si la sentencia que declard nula la eleccién del personero, pero no la del
proceso debe hacerse un nuevo concurso para proceder a designar como personero al segundo en la lista de elegibles, en este punto, se debera
estarse a lo resuelto en la correspondiente sentencia que declaré la nulidad de la eleccién del personero municipal.

Finalmente, me permito indicarle que 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 Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Luis Fernando Nufiez

Reviso: Harold Herrefo.

1602.8.4
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