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Bogotéa D.C.

REFERENCIA: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS &;¢ Encargo y comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocidn.
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Para aspirar a cargos de eleccién popular RADICACION: 20222060305682 Del 02 de junio de 2022.

En atencidn a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

1. Cual seria el soporte legal para expedir el acto administrativo por el alcalde municipal para trasladarme como Inspector de Policia al nuevo
cargo de Secretario del Interior y la temporalidad para su desempefo?

2. Existiria inconvenientes legales luego de dejar el cargo de Secretario del Interior en volver a ocupar el de Inspector de Policia que venia
desempefiando en carrera adninistartiva, aun sin tener estudios en derecho.

3. Cual es el término o fecha limite para que un funcionario publico de planta en la administacion municipal de los niveles Técnico y Directivos
deban renunciar para aspirar al cargo de Alcalde Municipal para el periodo 2023 al 2026.

Me permito dar respuesta de la siguiente manera:

Para efectos de dar respuesta a su primer y segundo interrogante, es preciso indicar que la Ley 909 de 2004 en relacién con el encargo dispone
que un empleado publico de carrera administrativa ejecute labores de un empleo de libre nombramiento y remocién a través del encargo previa
comisioén, determinando la primera de la siguiente manera:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran 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 Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera 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 deberéa recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocidn, 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 vy el perfil para su desempefio.
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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 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.”
(Subrayado fuera del texto)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, dispone sobre la forma de proveer las vacantes de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera, segin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccidn, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760_de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podrén ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuarén por el tiempo que dure la misma.

ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados. (Subrayado fuera del texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, los
empleados de carrera tendrén 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 Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

Ahora bien, en el evento que la vacante sea de aquellos caargos contemplados como de libre nombramiento y remocién, este se podrd proveer
mediante encargo con un empleado de carrera o uno de libre nombramiento y remocién a juicio de la autoridad nominadora y siempre que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

De acuerdo con la norma anteriormente citada, es procedente que un empleado de carrera sea encargado en un empleo de libre nombramiento
y remocidn sin que esto conlleve a la perdida de sus derechos de carrera del empleo del caul que es titular; por lo que en criterio de esta
Direccion el empleado de carrera en el cargo de inspector de policia podré ser nombrado como Secretario siempre y cuando cumpla con los
requisitos del cargo y en efecto una vez culmine el tiempo por el cual fue nombrado podra retornar al empleo de inspector del cual es titular.

Ahora bien, respecto a la comisién para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién, Ley 909 de 2004 que establece frente a la
Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo lo siguiente:

ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacién
del desempefio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
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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 comision 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 comisién, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocion o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, debera asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarard la vacancia de este y lo proveerd en forma definitiva. De estas novedades
se informard a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podra otorgarse comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacién del desempefio satisfactoria.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 20152", sefiala lo siguiente:

ARTICULO 2.2.5.10.29 Comisién para desempefiar empleo de libre nombramiento y remocién. Cuando un empleado de carrera con evaluacién
del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendrd 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 fin
de preservarle los derechos inherentes a la carrera.

En el acto administrativo mediante el cual se confiera la comisién, debera sefalarse el término de la misma a cuyo vencimiento el empleado
debe reintegrarse al cargo de carrera o presentar renuncia a éste. De no cumplirse lo anterior, el jefe de la entidad declarard la vacancia del
empleo y procederd a proveerlo en forma definitiva, teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente Decreto.

Es facultativo del jefe de la entidad otorgar comision a empleados de carrera para ejercer empleos de libre nombramiento y remocién o de
periodo cuando su Ultima calificacién de servicios haya sido satisfactoria sin alcanzar el nivel sobresaliente.

Igualmente, es facultativo del jefe de la entidad otorgar prérroga de la comisidon concedida a empleados de carrera para ejercer empleos de libre
nombramiento y remocién o de periodo.

Cuando la comisién y sus prérrogas para ejercer empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo se otorguen para ocupar el mismo
empleo, la suma de éstas no podra superar los seis (6) afios, so pena de que el empleado sea desvinculado del cargo de carrera administrativa
en forma automatica.

El jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces informara sobre estas novedades a la Comisién Nacional del Servicio Civil.” (Subraya
fuera de texto)

De conformidad con la norma, los empleados de carrera administrativa podréan desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion bajo la
figura de comisién, asi mismo, los empleados que sean designados para este fin conservaran los derechos de carrera del empleo del cual son
titulares, por el tiempo en que se desempefian en un empleo de libre nombramiento y remocién o de periodo para el cual hayan sido
nombrados.

Con ocasidn a su tercer interrogante es importante sefialar que de acuerdo con la Corte Constitucional: “las inhabilidades son requisitos
negativos para acceder a la funcién publica o circunstancias facticas previstas en el ordenamiento juridico que impiden que una persona tenga
acceso a un cargo publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inhabilidad no es una pena sino una garantia
de que el comportamiento o cargo anterior del aspirante no afectara el desempefio de las funciones publicas que pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propdsito: (i) garantizar la transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia
en el servicio publico; y (ii) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades son un
mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcién publicos en forma
acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese desempefio” *

En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas por el legislador en la Constitucién y en la Ley que impiden
ejercer funciones de publicas con el fin de evitar un meno cabo o cualquier afectacién al interés general.

Asi las cosas, para efectos de dar respuesta su consulta, Ley 617 de 2000°, dispone sobre las situaciones que impiden ser inscrito como
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candidato, ser elegido o designado como alcalde o concejal lo siguiente:

ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.

De conformidad con las normas transcritas, no podra ser inscrito, elegido o designado como alcalde quien dentro de los 12 meses anteriores a la
fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico en el respectivo departamento o quien como como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversion o celebracién de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

Asi las cosas, el empleado que realice en el marco del ejercicio de sus funciones actividades que denoten autoridad civil, politica o
administrativa en el territorio donde se pretende elegir como alcalde debera renunciara a su empleo 12 meses antes de los comicios electorales.

En virtud de lo anterior, se hace necesario realizar e analisis sobre dos aspectos, en primer lugar si el ejercicio como empleado publico es un
cargo que implica jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar y en segundo lugar si este ejercicio se hubiera dado en el
respectivo departamento.

Ahora bien, la Ley 136 de 1994° se encarga de definir los conceptos de autoridad civil, politica, administrativa y militar de la siguiente manera:

ARTICULO 188. Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que
ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso
de desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacién.
3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

ARTICULO 189. Autoridad politica. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de
departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este Articulo.

ARTICULO 190. Direccién administrativa. Esta facultad ademas del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento
administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales como superiores
de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados; reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.

ARTICULO 191. Autoridad militar. A fin de determinar las inhabilidades previstas por esta Ley, se entiende por autoridad militar la que ostentan
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los oficiales en servicio activo de las Fuerzas Militares y los suboficiales con el rango de comandantes en el municipio.

Para efectos de este Articulo, el militar debe haber estado ubicado en el municipio por virtud de orden superior por espacio de cuando menos
tres meses dentro del mes anterior a las elecciones de que se trate.”

Sobre el particular el Consejo de estado mediante Sentencia de 31 de Julio de 2009. Accién Electoral. Expediente N°:
23001233100020070055001. Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia se pronuncié de la siguiente manera:

“La parte de la funcién publica que ocasiona la causal inhabilitante en cuanto desarrolla “autoridad administrativa”, estd relacionada con “la
facultad de imponer, decretar, mandar y hacerse obedecer, que haga presumir el ejercicio de autoridad”. De manera especifica, la
jurisprudencia ha decantado que la autoridad administrativa se ejerce para “hacer que la administracién funcione, también ejerciendo mando y
direccién sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus agentes, celebrando contratos, supervigilando la
prestacion de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la autoridad administrativa”.

En cuanto a la autoridad civil se ha precisado que ésta implica la potestad de mando y la facultad de ejercerla, por determinacién de la ley,
sobre la generalidad de las personas.”

En este mismo sentido el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil Radicacién nimero: 2355 Consejero Ponente: Edgar Gonzélez Lépez
manifestd:

“de acuerdo con el articulo 189, la autoridad politica se define a través de un criterio organico que, a su vez, estd determinado por el
desempefio de determinados cargos que hacen parte del Gobierno municipal, como el del alcalde, los secretarios y los jefes de departamentos
administrativos, y el de las personas que ejercen temporalmente estos cargos.

Asi las cosas, una aplicacion de este criterio a los cargos de nivel nacional, permite concluir que poseen autoridad administrativa en Colombia
todos los funcionarios que hacen parte del Gobierno Nacional, como el Presidente de la RepUblica, sus ministros, jefes de departamentos
administrativos, entre otros, y las personas que asumen temporalmente estos cargos.

las funciones inherentes a cada cargo pueden significar ejercicio de diversas modalidades de la autoridad. De ahi que para identificarlas sea
menester examinar especificamente cada empleo, con las funciones que le corresponden. “(Subrayado fuera del texto).

En virtud de lo anterior, se deberd realizar un analisis propio de las funciones del cargo que desempefia para efectos de verificar si ejerce o no
autoridad civil, administrativa, politica o militar que tenga incidencia dentro del territorio donde se pretende elegir como acalde, las cuales
pueden verse reflejadas en funciones que implican poderes decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados en el
respectivo territorio, es decir, si realizaba funciones tales como, nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si 0 por
delegacion, sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones, asi como para celebrar contratos o convenios; conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente subordinados; reconocer horas
extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los empleados que hagan parte de las unidades de control
interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias, caso en el cual debera renunciar al
cargo 12 meses antes de las elecciones de conformidad con los lineamientos establecidos por la Ley 617 del 2000.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante advertir que el articulo 127 de la Constitucién Politica sefiala:

ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

A los empleados del Estado que se desemperien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les estd prohibido
tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al
sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucién.

Los empleados no contemplados en esta prohibicién solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale

d

la Ley Estatutaria.” (subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, los empleados publicos no podran realizar actividades que denoten participacion politica, inclusive la inscripcién de la campafa a
cualquier cargo de eleccidn popular hasta tanto el congreso no expida la Ley Estatutaria respecto a la participacién politica de los empleados
publicos; por lo que para efectos de poder ejercer actividades politicas como es el caso de la consulta el empleado deberd renunciar
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previamente.

Para mayor informacién 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 /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

Lo anterior se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté. Ana Maria Naranjo
Revisé: Harold Herrefio
Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

1 Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.”

2 Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”
3 Corte Constitucional, Sentencia C -393 de 2019 MP: Carlos Bernal Pulido

4 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
racionalizacion del gasto publico nacional.”

5 Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.”
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