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Respetado sefior, reciba un cordial saludo.

En tencion al escrito de la referencia, por medio del cual consulta sobre las inhabilidades
aplicables al aspirante a una personeria municipal, esta Direccion juridica se permite
sefalarle lo siguiente:

Es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016, el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica tiene como objeto el fortalecimiento
de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del
Estado, su organizacion y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacion de la
gestion publica, el empleo publico, la gestion del talento humano en las entidades
estatales, la gerencia publica, la organizacion administrativa del Estado, la planeacion y la
gestion, el control interno, la transparencia en la gestion publica y el servicio al ciudadano,
mediante la formulacion, implementacién, seguimiento y evaluacion de politicas publicas,
la adopcion de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.
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En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y
juridicos mediante los cuales brinda interpretacion general de aquellas normas de
administracion de personal en el sector publico que ofrezcan algun grado de dificultad en
su comprensién o aplicacion, pero no es competente para definir casos particulares
propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos administrativos o
decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara
referencia al fundamento legal descrito, sin que por este hecho se refiera al caso
particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por
ser quien conoce de manera cierta y detallada la situacién de su personal a cargo.
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Por otro lado, resulta menester analizar los parametros legales y jurisprudenciales que
han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y aplicar el régimen general de
inhabilidades.

la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con
radicacion 11001-03-28-000- 2016-00025-00(lJ) del veintitrés (23) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, establecié que:

“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a
elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de
un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador
definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccion.”

( ... ) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de
ocupar un cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacién, a través de previsiones
que se resumen, por ejemp/o en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser’,
“no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacién excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que sobre ellas recaiga debe
necesariamente orientarse por el principio de interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad
o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al
mismo tiempo, conlleva la proscripcion de razonamientos basados en la extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacion que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra
Constitucion Politica, en reiterados pronunciamientos2 ha sido consistente al manifestar
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades,
exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o 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 proferida el 8 de febrero
de 2011, refiriéendose al 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 tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es
rigida y taxativa; su aplicacidon es restrictiva, de manera que excluye la analogia legis o iuris,
excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter 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).

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

3 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo
Nufez.
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El contenido de la normatividad y jurisprudencia citadas nos permite concluir que, las
inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estan expresamente fijadas por la
Constitucién y la Ley y su interpretacion es restrictiva, habida cuenta de que son reglas
fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de
cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer respecto de
ellas algun tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete
les desdibuje para hacerlas extensivas a circunstancias no comprendidas de manera
expresa por el Legislador.

En relacién a las inhabilidades para ser elegido Personero, la Ley 136 de 1994, sefiala:

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

a) Esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, en lo que le sea
aplicable;

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

(..)

f) Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil o tenga
vinculos por matrimonio o unién permanente con los concejales que intervienen en su eleccién, con el
alcalde o con el procurador departamental,”. (Subrayado fuera de texto)

En cuanto a las inhabilidades para ser elegido Alcalde, la Ley 617 de 2000, sefiala:

“ARTICULO 37.- INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de Ia Ley 136 de 1994, quedara
asi:

ARTICULO 95.- Inhabilidades para ser Alcalde. No podré 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 eleccion 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 ejecucion de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.

()

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

()"
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Sobre la aplicacion de esta causal de inhabilidad para los Personeros Municipales, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero
Ponente Dr. DARIO QUINONEZ PINILLA, en sentencia de mayo 3 de 2002, fallo 02813,
efectud las siguientes precisiones:

"Es cierto que en materia de inhabilidades del Personero, el articulo 174 de la Ley 136 de 1994, de una
parte, en su literal a), sefial6 que son las mismas causales establecidas para el alcalde "... en lo que le
sea aplicable...", y, de otra, en los demas literales de esa norma -literales b) a h)- establecié6 de manera
especifica otras causales de inhabilidad especiales para dicho funcionario de control. Sin embargo, se
debe tener en cuenta que las inhabilidades establecidas para el alcalde en el articulo 95, numerales 2° y
5°, de la Ley 136 de 1994, con la modificacion introducida por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, no son
aplicables al Personero, pues en punto del desempefio de cargos o empleos publicos el literal b) del
articulo 174 de esa misma ley establece una causal especifica de inhabilidad para el personero: la de que
no puede ser elegido como tal quien "Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la
administracion central o descentralizada del distrito o municipio". Esto excluye, por consiguiente, la
aplicacion por remision de las sefialadas para el alcalde, pues éstas igualmente se refieren al desemperio
de cargos publicos y dicha remision solo es viable cuando no existe norma especial de inhabilidad para el
personero y la sefialada para el alcalde sea compatible con la naturaleza juridica del cargo de control.

Precisamente, en relacion con la causal de inhabilidad de que trata el numeral 4° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994 en su version original, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-767 de 1998, se
pronuncié en el sentido de concluir que no resultaba aplicable a los personeros y, por tanto, se inhibié de
conocer de la demanda contra esa norma "por inexistencia de la norma acusada en el ordenamiento legal
Colombiano”. Como sustento de la decisién, la Corte expreso, entre otras razones, la siquiente:

<<Ahora bien, en la medida en que la propia ley previé una inhabilidad especifica para ser personero
cuando la persona ocupé previamente un cargo en la administracion, la cual esta contenida en el literal b)
del articulo 174, no parece razonable extender a los personeros la inhabilidad sobre el mismo tema
prevista para el alcalde. Debe entenderse entonces que la inhabilidad establecida por el numeral 4° del
articulo 95 no es aplicable a los personeros, no sélo debido a la interpretacion estricta de las causales de
inelegibilidad _sino también en virtud del principio _hermenéutico, sequn el cual la norma especial (la
inhabilidad especifica para personero) prima sobre la norma general (la remisién global a los personeros
de todas las inhabilidades previstas para el alcalde)>>.

Ahora bien, por la_ misma razén aducida por la Corte Constitucional para considerar que no resulta
aplicable a los personeros la inhabilidad que el articulo 95, numeral 4°, de la Ley 136 de 1994 establecia
para los alcaldes, se puede concluir iqualmente que tampoco resultan aplicables a los personeros las
inhabilidades que para el alcalde establece ahora el articulo 95, numerales 2° y 5°, sequn la modificacion
del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, pues estos numerales estructuran la inhabilidad para los alcaldes
por el hecho del desemperio de cargos 0 empleos publicos.

De manera que si la inhabilidad del personero por el desempeino de cargos o empleos publicos esta
requlada de una manera especial y restringida, no es posible pretender la aplicacion de unas
inhabilidades de una mayor cobertura establecidas para el alcalde, pues se modificaria la voluntad
leqgislativa por via interpretativa" (Subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, y de conformidad con la sentencia en comento, al analizar las
causales de inhabilidad previstas en los literales a y b del articulo 174 y la aplicacién a los
personeros de los numerales 2, 4 y 5 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado
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por la Ley 617 de 2000, se puede sefalar que no son aplicables al Personero, pues
como lo senala la sentencia, el articulo 174 establece una causales especificas de
inhabilidad por haber desempefiado cargos o por razones del parentesco con algunos
servidores o ex servidores publicos, lo que excluye por consiguiente, la aplicacion por
remisidbn de las sefialadas para el alcalde, ya que éstas igualmente se refieren al
desempeno de cargos publicos o relaciones de parentesco con ciertos servidores o ex
servidores publicos; sefiala la sentencia, que dicha remision solo es aplicable cuando no
existe norma especial de inhabilidad para el personero y la sefialada para el alcalde sea
compatible con la naturaleza juridica del cargo de control.

Asi las cosas, sélo es aplicable como inhabilidad por haber ejercido un cargo, la
contenida en el literal b) del articulo 174 de la Ley 136, dirigida a quien “Haya ocupado
durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o
descentralizada del distrito o municipio” y en relacion con el parentesco, la norma
aplicable es la contenida en el literal f) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, que sefala:

“Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil o tenga
vinculos por matrimonio o unién permanente con los concejales que intervienen en su eleccién, con el alcalde
o con el procurador departamental’.

Ahora bien, los Procuradores Provinciales, hacen parte de la planta de personal de la
Procuraduria General de la Nacién en el nivel desconcentrado.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccion Juridica considera que quien
ejerce el cargo de Procurador Provincial, no se encuentra inhabilitado para aspirar al
cargo de Personero Municipal, por cuanto aquella entidad no es del nivel central o
descentralizado del municipio en el que aspira a ser elegido, condicion requerida para la
configuracién de la inhabilidad contenida en el liberal b) del articulo 174 de la Ley 136 de
1994.

Por ultimo, en criterio de esta Direcciéon Juridica y con fundamento en los argumentos
expuestos a lo largo de este concepto, tampoco se encuentra inhabilitado para
presentarse al concurso y ser elegido como personero municipal, el familiar del Gerente
y/o Representante Legal de una sociedad comercial de Economia Mixta de orden
Municipal, habida cuenta de que este cargo no es de aquello contemplados por el literal f)
del articulo 174 de la Ley 136 de 1994.

Aunado a lo anterior, y con relacion a una posible inhabilidad sobreviniente para el
Gerente y/o Representante Legal de una sociedad comercial de Economia Mixta de orden
Municipal en caso de que un familiar suyo llegare a ser elegido como personero municipal
resulta menester llevar a cabo el siguiente analisis legal y jurisprudencial:

Frente a las inhabilidades de los parientes de los Personeros municipales, la Ley 53 de
1990, “Por la cual se modifican algunos articulos de los Coédigos de Régimen
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Departamental y Municipal; Los Decretos - leyes numeros 1222 y 1333 de 1986; la Ley 78
de 1986 y el Decreto - ley numero 077 de 1987”, expone:

“Articulo 19. El articulo 87 del Cddigo de Régimen Municipal (Decreto-ley numero 1333 de 1986),
quedara asi:

(..)

El cényuge, compafiero o comparfera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil de alcalde, de los concejales principales o
suplentes, del Contralor, del Personero, del Secretario del Concejo, de los Auditores o Revisores,
no podran ser nombrados ni elegidos para cargo alguno en ninguna dependencia del respectivo
municipio, ni_contratar con el mismo, dentro del periodo para el cual fueron elegidos. No se dara
posesion a quien fuere nombrado o elegido violando este articulo, previa comprobacion.” (Se
subraya)

Sobre la vigencia del articulo 19 de la Ley 53 de 1990, el Consejo de Estado Sala de
consulta y Servicio Civil, en concepto del 31 de agosto de 2005, radicacién No. 1675,
explica que la derogatoria de las normas puede ser expresa, tacita o por reglamentacién
integral.

Respecto del articulo 19 de la Ley 53 de 1990, el Consejo de Estado senalé que no hay
una derogacioén expresa, ni tacita, ni organica de esta disposicion, observando que el
articulo 49 de la Ley 617 de 2000 contempla prohibiciones para los cényuges o
companeros permanentes y parientes en los grados anotados, diputados, concejales,
gobernadores, alcaldes, pero no para todos, pues no se refirid a los contralores, ni
personeros, ni secretario del concejo, ni los auditores o revisores.

Con fundamento en este analisis, concluye el Consejo de Estado lo siguiente:

“En la actualidad, se encuentra vigente el inciso segundo del articulo 87 del decreto ley 1333 de 1986,
modificado por el articulo 19 de la ley 53 de 1990, en relacién con la prohibicion establecida en dicha
norma de designar al conyuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil del Contralor, el Personero, el Secretario del
Concejo, los Auditores o Revisores, en los empleos del respectivo municipio y sus entidades
descentralizadas, durante el periodo para el cual tales servidores fueron elegidos.” (Subrayado y negrilla
nuestro)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia en cita, el conyuge, compafiiero o compaiiera
permanente y los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad (padres, hijos,
abuelos, hermanos, nietos, tios, sobrinos o primos), segundo de afinidad (suegros,
yernos, nueras o cufiados) o primero civil del personero, no podran ser vinculados como
empleados ni contratados en las entidades publicas del respectivo municipio.

Tal como lo sefala la norma, la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la
potestad nominadora soélo es viable ejercerla por el empleado elegido hacia el futuro,
luego de la asuncion del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus
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servicios. En consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle
el alcance que no se desprende de la norma constitucional.

Asi las cosas, se considera que no existe inhabilidad sobreviniente para el familiar de un
personero municipal que se vinculé en un cargo publico con antelacion a la designacion
del personero.

No obstante, se considera procedente indicar que, en atencion a la prohibicion normativa
expuesta, una vez posesionado el personero, su familiar no podra ser beneficiario de
nuevos nombramientos, ascensos o de alguna promocién, salvo que se trate de la
aplicacion de las normas de carrera administrativa.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de 2011.

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 botén
web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccién Juridica.

Cordialmente,

}‘Wﬂ/ Z/:“ C

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Oscar Eduardo Merchan Alvarez.
Reviso: Harold Israel Herreno S.

Aprobé: Armando Lépez Cortés

11602.8.4
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