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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor PUblico - ex Secretario de Gobierno para ser nombrado en otro cargo - RAD.
20209000009242 del 9 de enero de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe inhabilidad para un Secretario de Gobierno de un municipio
que renuncié al cargo, y posteriormente fue nombrado como profesional universitario de la Secretaria de Gobierno del mismo municipio, me
permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es preciso sefialar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, 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 Constitucion 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, ademads, 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 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, estan
expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.
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Ahora bien, la Ley 1474 de 2011°, adiciond un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

“ARTICULO 4°. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS PUBLICOS CONTRATEN CON EL ESTADO. Adicionase un literal f) al numeral 2 del articulo
8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales
estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operard para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado plblico.” (Subraya fuera del texto)

En virtud de lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, como es el caso del Secretario de
Gobierno, o sus parientes y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, estan inhabilitadas para
contratar directa o indirectamente con la entidad respectiva, es decir, con la entidad del Estado a la cual estuvieron vinculados como directivos,
durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual
prestaron sus servicios.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra
del Incisol® del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdérdoba Trivifio, y sefialé que resulta
constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a los ex servidores publicos que ejercieron funciones
directivas y a las sociedades en que estos o sus parientes hagan parte y la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segun
la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desempefiaron funciones de
direccién para evitar que puedan utilizar sus vinculos, influencia y ascendencia con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus
funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el rol de jerarquia y mando que ejercieron siendo directivos.

Es decir, la inhabilidad contemplada en el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011 anteriormente analizada, no aplicaria para una nueva vinculacién
laboral como empleado publico en la mismo u otra entidad Estatal mediante una vinculacién legal y reglamentaria, toda vez que como servidor
publico no se estd ante el ejercicio privado de una profesion actividad o funcién, sino ante el desempefio de una Funcién Plblica.

Asi las cosas, y una vez revisadas las normas que determinan las inhabilidades comunes a todo servidor publico; es decir, las contenidas entre
otros en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; el articulo 38 de la Ley 734 de 2002; asi como el articulo 29 del Decreto
2400 de 1968 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, se colige que no existe inhabilidad alguna para que quien se desempefié como Secretario
de un municipio y renuncié al cargo, posteriormente se vincule como Profesional Universitario de la Secretaria de Gobierno del mismo municipio,
siempre y cuando cumpla con los requisitos exigidos para el cargo.

No obstante, es importante precisar que lo que podria presentarse seria un conflicto de intereses en cuanto haber realizado algunas funciones
que tendrfan injerencia en las que eventualmente realizaria como Profesional Universitario. En ese sentido, la Ley 1437 de 2011*, sobre conflicto
de intereses, impedimentos y recusacion, sefiala:

“ARTICULO 11. Conflictos de interés y causales de impedimento y recusacién. Cuando el interés general propio de la funcién publica entre en
conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberd declararse impedido. Todo servidor publico que deba adelantar o
sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacidn, gestidn, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o compafiera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en
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el numeral precedente.

(...)" (Subrayas y negrilla fuera del texto)

“ARTICULO 12. Trémite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el servidor enviard dentro de los tres (3) dias siguientes a
su_conocimiento la actuacién con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de
todos los anteriores, al Procurador General de la Nacion cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al
procurador regional en el caso de las autoridades territoriales. (...)"”. (Destacado nuestro)

Igualmente, la Ley 734 de 2002 por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, en los articulos 40 y 48 sobre este mismo tema, establece:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacion, gestién, control o decisién, o lo tuviere su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.” (Subraya fuera del texto)

“ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

()

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales. (...)”

De las anteriores disposiciones legales se tiene entonces que, el servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, debera declararse impedido cuando el interés general propio de la
funcién publica entre en conflicto con el interés particular y directo de este Ultimo, o cuando haya conocido del asunto en oportunidad anterior,
so pena de ser recusado.

En tal sentido, de ser nombrado en el cargo de profesional universitario en la Secretaria de Gobierno, y en el evento de haber conocido como
Secretario de Gobierno algln asunto en oportunidad anterior, o por cualquier otra causal que genere conflicto de interés, deberd declararse
impedido so pena de ser recusado.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

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

3. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestién publica.

4. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”
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