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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que, la persona encargada del empleo de personero se presente en el
concurso realizado para la provisién definitiva del mismo? RAD. 20249000092672 del 30 de enero de 2024.

En atencién a su oficio de la referencia en el cual consulta si existe impedimento para que, la persona encargada del empleo de personero se
presente en el concurso realizado para la provisién definitiva del mismo, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre el particular se considera pertinente tener en cuenta como primera medida que, la Corte Constitucional en reiterados
pronunciamientos' ha manifestado que, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés calidades, exigencias o requisitos que
debe reunir quien aspire a ingresar o0 a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién
y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estadn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.
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Una vez precisado lo anterior, en relacién con las inhabilidades para ser elegido personero municipal, la Ley 136 de 1994°, establece lo
siguiente:

“ARTICULO 174. INHABILIDADES. No podré ser elegido personero quien:

()

b). Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio; (...)”

De acuerdo con lo estipulado en la norma, no podra ser elegido personero quien haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico
en la administracién central o descentralizada del distrito o municipio.

En relacién con el tema objeto de consulta, la Corte Constitucional en Sentencia C-617 de 1997, respecto a las inhabilidades para ser elegido
Personero, consagra:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que sea elegido Personero Municipal o Distrital quien haya ocupado durante el afio
anterior cargo o empleo publico en la administracidn central o descentralizada del distrito o municipio.

Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por establecer barreras para el ejercicio de un cargo publico sin que la Constitucidn las
haya previsto; por extender el término de duracidn de las incompatibilidades de los concejales de manera desventajosa respecto de los
congresistas y diputados; y por no haber sido contemplada la misma inhabilidad para el caso del Procurador General de la Nacién, quien es
cabeza del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

-. El legislador, como ya se expresd, goza de autorizacidn constitucional para establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al
gjercicio de cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables y proporcionales, le
es posible introducir o crear los motivos que las configuren, segun su propia verificacién acerca de experiencias anteriores y su evaluacion sobre
lo que més convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las sanas costumbres en el seno de la
sociedad y de la separacién entre el interés plblico y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenémenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley
toda iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la conformacién del orden juridico, despojando de contenido la funcién
legislativa misma.

Considera la Corte que, ademads, la ley estd llamada a desarrollar, no a repetir los preceptos de la Constitucidn, lo que implica que el Congreso
de la Republica tiene a su cargo, a través de la funcidn legislativa, la responsabilidad -bdsica en el Estado Social de Derecho- de actualizar el
orden juridico, adaptando la normatividad a la evolucién de los hechos, necesidades, expectativas y prioridades de la sociedad, lo que exige
reconocerle un amplio margen de accion en cuanto a la conformacidn del sistema legal, por las vias de la expedicién, la reforma, la adicion y la
derogacién de las normas que lo integran.

De ello resulta que el establecimiento legal de elementos nuevos, no contenidos en la Constitucién, no vulnera de suyo la preceptiva de ésta. La
inconstitucionalidad material de la ley -repite la Corte- exige como componente esencial el de la confrontacidn entre su contenido, considerado
objetivamente, y los postulados y mandatos del Constituyente. Si tal factor no puede ser demostrado ante el juez constitucional o encontrado
por éste en el curso del examen que efectia, no puede haber inexequibilidad alguna.”

Concepto 075881 de 2024 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#174
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4325#617
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#174
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o auspiciar la campana en busqueda de la eleccidn, lo cual se aviene sin esfuerzo
al sentido y a los objetivos de las inhabilidades, resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales al elegir y protege la igualdad
de condiciones entre los distintos candidatos al cargo de Personero.”

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, para que una persona pueda ser elegida por el concejo municipal como personero, se requiere no estar
inmerso en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la Constitucién y la Ley, entre ellas no haber ocupado durante el
afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio.

Con respecto a lo que debe entenderse por administracién central o descentralizada del distrito o municipio, se debe tener en cuenta lo
siguiente:

-. El sector central estd conformado por la alcaldia, las secretarias y los departamentos administrativos.

-. Por su parte, el sector descentralizado estad conformado por aquellas entidades cuya gestién administrativa, aunque subordinada al gobierno
central, se realiza con relativa independencia y que cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente como es
el caso de los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
entre otras.

En este orden de ideas y de manera general, se concluye que la personeria no hace parte del nivel central o descentralizado del respectivo
municipio, en consecuencia, no se evidencia inhabilidad para que quien ejercié un empleo en una personeria se postule para ser elegido como
personero en el respectivo municipio.

Frente al particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente Dr. Edgar Gonzélez Lépez, mediante
pronunciamiento radicado con el nimero 11001-03-06-000-2016-00021-00(2282) del 22 de febrero de 2016, sefiald respecto de la reeleccién del
personero lo siguiente:

“De este modo la ley aclaraba cualquier duda sobre la posibilidad de reeleccidn de los personeros, aunque con la restriccion de que solo se
permitia por una vez. Sin embargo, el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 modifica nuevamente el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, sin que en
la nueva redaccién de la norma aparezca alguna mencidn al tema de la reeleccidn de los personeros. (...)En este orden, las referencias legales
expresas a la reeleccion de los personeros desaparecen definitivamente de la ley. Ademds, como sefiala el organismo consultante, el Acto
Legislativo 2 de 2015 sobre equilibrio de poderes y reajuste institucional, tampoco se refirié a la reeleccion de los personeros. El articulo 2 de
dicho acto legislativo, reformatorio del articulo 126 de la Constitucién Politica, solo menciona algunos empleos del orden nacional para los cuales
se prohibe expresamente la reeleccidn, sin que haya argumentos especiales que permitan extender su alcance a otro tipo de cargos como el
que ahora se revisa.

(...) Por lo anterior, ante la ausencia de una mencidn legal expresa sobre el particular (permisiva o prohibitiva), se consulta a la Sala si
actualmente es posible o no la reeleccion de los personeros (preguntas 2 y 3). Al respecto la Sala considera que la respuesta puede ser
abordada desde una doble perspectiva: - Si lo que se pregunta es si los concejos municipales pueden “reelegir” directamente al personero en
ejercicio sin adelantar previamente un concurso publico de méritos, la respuesta es claramente negativa, pues la ley no hace esa excepcién y
exige en todos los casos que se cumpla con la regla de escogencia por mérito. En este sentido se justifica que la Ley 1551 de 2012 hubiera
eliminado cualquier referencia a la reeleccién de los personeros, pues entendida en tales términos (escogencia sin concurso) dicha figura no es
compatible con la nueva forma de seleccién de esos funcionarios. En efecto, la norma no distingue los diferentes casos que puedan presentarse
para elegir personero, y por ende, todos deben incluirse en el supuesto normativo, incluida la reeleccién, razén por la cual para todos ellos
procede el previo concurso publico de méritos. Siendo asi, no le es dado al intérprete distinguir. - Ahora, si de lo que se trata es de establecer si
los personeros municipales pueden participar como cualquier otro ciudadano en el concurso publico de méritos que se adelante con el fin de
elegir su reemplazo para el siguiente periodo legal, de manera tal que si ganan ese concurso puedan ser elegidos nuevamente en el cargo, la
Sala considera que en tal evento no hay como tal una “reeleccién”, pues como ya se dijo el concejo municipal no puede ratificar en forma
directa a esos funcionarios en el cargo. Dicho de otro modo, el personero saliente podria ser un interesado mas dentro del concurso publico de
méritos, que competiria en igualdad de condiciones y bajo reglas objetivas con los demds aspirantes al cargo, de modo que su nueva eleccién
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estaria supeditada al resultado de dicho procedimiento de seleccién

(...) Asi las cosas, la exigencia legal de un concurso publico de méritos para la eleccion de personeros, en el que puede participar cualquier
persona que retina los requisitos legales y donde la regla final de escogencia es el mérito, diluye los nexos entre una eleccién y otra, comoquiera
que la escogencia no correspondera a la simple voluntad del érgano elector, sino al resultado de las reglas objetivas de evaluacién establecidas
previa y publicamente para ese efecto. En ese contexto comparte la Sala lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-267 de 1995
inicialmente citada, en el sentido de que si el aspirante al cargo ya ha sido personero, esa circunstancia, aisladamente considerada, “no puede
repercutir en detrimento de sus aptitudes ni es capaz de anularlas (...) por el contrario, la experiencia acumulada deberia contar como factor
positivo.”

En este orden, la escogencia de los personeros, al estar mediada por un concurso publico de méritos, adquiere una nueva dimensidn, frente a la
cual se vuelve irrelevante la discusion acerca de si el silencio del legislador en materia de reeleccion debe interpretarse o no como una
autorizacion a su favor. Como se ha indicado, en este nuevo escenario no puede haber una eleccién de personero (asi recaiga sobre el mismo
funcionario que ya ejercia el cargo) sin un concurso ptblico de méritos previo. (...) En consecuencia, frente a las prequntas 2 y 3 la Sala
considera que el articulo 51 de la Ley 617 de 2000 no tiene el alcance de impedir la participacion de los personeros salientes en el concurso
publico de méritos que adelanten los concejos municipales para escoger su reemplazo. Lo anterior, claro esta, sin perjuicio del deber de los
concejos municipales de garantizar transparencia, igualdad y sujecién a las reglas de mérito y del derecho de cualquier interesado a acudir a las
autoridades competentes frente a cualquier irregularidad o favorecimiento indebido. “Subraya fuera de texto”

De acuerdo con el Consejo de Estado, si lo que se pregunta es si los concejos municipales pueden “reelegir” directamente al personero en
ejercicio sin adelantar previamente un concurso publico de méritos, la respuesta es claramente negativa, pues la ley no hace esa excepcion y
exige en todos los casos que se cumpla con la regla de escogencia por mérito.

En este sentido dispuso la Sala de Consulta, que se justifica que la Ley 1551 de 2012 hubiera eliminado cualquier referencia a la reeleccién de
los personeros, pues entendida en tales términos (escogencia sin concurso) dicha figura no es compatible con la nueva forma de seleccién de
esos funcionarios.

En efecto, la norma no distingue los diferentes casos que puedan presentarse para elegir personero, y por ende, todos deben incluirse en el
supuesto normativo, incluida la reeleccion, razén por la cual para todos ellos procede el previo concurso publico de méritos. Siendo asi, no le es
dado al intérprete distinguir.

Asi mismo, la Corporacidn aclaré que si de lo que se trata es de establecer si los personeros municipales pueden participar como cualquier otro
ciudadano en el concurso publico de méritos que se adelante con el fin de elegir su reemplazo para el siguiente periodo legal, de manera tal que
si ganan ese concurso puedan ser elegidos nuevamente en el cargo, la Sala consideré que en tal evento no hay como tal una “reeleccién”, pues
como ya se dijo el concejo municipal no puede ratificar en forma directa a esos empleados en el cargo.

Es decir, para el Consejo de Estado, el personero saliente podria ser un interesado mas dentro del concurso publico de méritos, que competiria
en igualdad de condiciones y bajo reglas objetivas con los demds aspirantes al cargo, de modo que su nueva eleccién estaria supeditada al
resultado de dicho procedimiento de seleccion.

Asi las cosas, la exigencia legal de un concurso publico de méritos para la eleccién de personeros, en el que puede participar cualquier persona
que reuna los requisitos legales y donde la regla final de escogencia es el mérito, diluye los nexos entre una eleccién y otra, comoquiera que la
escogencia no correspondera a la simple voluntad del érgano elector, sino al resultado de las reglas objetivas de evaluacién establecidas previa
y publicamente para ese efecto.

En ese contexto compartié la Sala lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-267 de 1995, en el sentido de que, si el aspirante al
cargo ya ha sido personero, esa circunstancia, aisladamente considerada, “no puede repercutir en detrimento de sus aptitudes ni es capaz de
anularlas (...) por el contrario, la experiencia acumulada deberia contar como factor positivo.”
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En este orden, la escogencia de los personeros, al estar mediada por un concurso publico de méritos, adquiere una nueva dimension, frente a la
cual se vuelve irrelevante la discusién acerca de si el silencio del legislador en materia de reeleccién debe interpretarse o no como una
autorizacion a su favor. Como se ha indicado, en este nuevo escenario no puede haber una eleccién de personero sin un concurso publico de
méritos previo.

Por lo tanto, de acuerdo con el criterio del Consejo de Estado se considera viable juridicamente que, tanto el actual personero municipal, como el
encargado mientras se realiza el concurso, participen en el concurso publico para elecciéon de personero en el periodo siguiente, sin perjuicio del
deber de los concejos municipales de garantizar transparencia, igualdad y sujecion a las reglas de mérito y del derecho de cualquier interesado
a acudir a las autoridades competentes frente a cualquier irregularidad o favorecimiento indebido.

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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto 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

Proyect6 Maia Borja.

Revisé y Aprobé: Armando Lépez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”.
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