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REF: RAD. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Prohibicion de ex Secretario General para desempefiar otros empleos en la
administracién. 20202060363072 del 3 de agosto de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual informa que la respuesta correspondiente al radicado no. 20202060167932 del
5 de mayo no corresponde a su solicitud, me permito dar respuesta a su peticidn original. Presenta usted las siguientes inquietudes:

1. Teniendo en cuenta el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, se le informe si existe restriccién legal o temporal, para que como
Secretario General del concejo municipal elegido para el periodo del 1 de Enero al 31 de diciembre de 2020, pueda renunciar para ocupar otro
cargo dentro del municipio mas exactamente en la ESE hospital del Uribia, La Guajira.

2. Si su cényuge puede fungir como Gerente de ESE hospital de Nazaret al mismo momento que es funcionario de otra ESE Hospital de Uribia.
3. Si puede contratar o ser nombrado dentro del municipio, una vez renuncie o se culmine su periodo legal.
Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

La inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancia que impide a una persona ser elegida o designada en un cargo publico y, en ciertos
casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. Dado el caracter prohibitivo de las inhabilidades, éstas
son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucién Politica

Sobre el caracter restringido de las inhabilidades, la Sala Plena del Consejo de Estado' en sentencia emitida el 8 de febrero de 2011, considerd lo
siguiente:
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“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciéon 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).

De acuerdo con el pronunciamiento citado, la inhabilidad debe estar creada de manera expresa por la Ley o por la Constitucién, y no puede
dérsele una interpretacién extensiva o analdgica.

Revisada la legislacion relacionada con las inhabilidades para ejercer un cargo publico, no se evidencid alguna que impida a un ex Secretario
General del Concejo Municipal, vincularse como servidor publico en otra entidad oficial al término de su periodo. Debe aclararse que por expresa
disposicién constitucional, no es posible ejercer dos cargos publicos, asi que, para tomar posesion de otro empleo, debera haber presentado
renuncia y ésta haber sido aceptada.

En relacién a la prohibicién de los servidores publicos para nombrar, postular o contratar con personas con las cuales tengan parentesco, el Acto
Legislativo 02 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras
disposiciones, sefiala:

“ARTICULO 2 El articulo 126 de la Constitucién Politica quedard asf:

Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.

(...)" (Subraya fuera del texto)

De conformidad con la norma constitucional anteriormente citada, se deduce que la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcién
nominadora, consiste en que no puede nombrar ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en
los grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o
relaciones de matrimonio o unién permanente.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

Para el caso de la consulta, quienes tienen vinculo (cényuges) son el gerente de una ESE municipal (hospital de Nazaret) y quien aspira a un
cargo en otra entidad de salud (Hospital de Uribia). Sin embargo, el Gerente del hospital Nazaret no actia como nominador del hospital de Uribia
y, en tal virtud, la prohibicién contenida en el articulo 126 de la Constitucién, ya citado, no tiene aplicacién en el presente caso.

De otro lado, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
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Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgdnica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional", sefiala:

“ARTICULO 49. Prohibiciones relativas a cdnyuges, compafieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales. Los conyuges o compafieros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, no
podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del correspondiente departamento,
distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio.

Los conyuges o (compafieros permanentes) de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y
distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas. <El texto tachado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903 de 2008; el resto del inciso fue declarado EXEQUIBLE, en el entendido de
que esta prohibicién se predica de los parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, como lo establece el
articulo 292 de la Constitucién Politica.>

Los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

PARAGRAFO 1°. Se exceptian de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre
carrera administrativa.

PARAGRAFO 2°. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccién o designacién de servidores publicos y trabajadores previstas en este articulo
también se aplicaran en relacién con la vinculacién de personas a través de contratos de prestacién de servicios.

PARAGRAFO 3°. Prohibiciones relativas a los cényuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria. Tratdndose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicarédn Unicamente para los cényuges o compafieros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o Unico civil.”

Segun el articulo en cita, los cdnyuges y parientes en el segundo grado de consanguinidad, entre otros, de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales, concejales municipales y distritales, no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial.

Como se aprecia, los gerentes de las Empresas Sociales del Estado no estén incluidos en el listado de servidores cuyos parientes no pueden ser
designados, asi que esta inhabilidad tampoco tiene aplicacién en el caso expuesto en la consulta.

Adicionalmente, se revisoé la legislacién relacionada con las inhabilidades de los servidores publicos sin encontrarse una situacién que enmarque
la expuesta en su consulta como prohibida.

Respecto a su inquietud relacionada con la posibilidad de vincularse a la administracién publica como servidor una vez culmine su periodo como
Secretario General, como se indicé en apartes anteriores, no existe inhabilidad que establezca esta limitacion.

No ocurre lo mismo con el contrato, pues la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Pdblica”, determina en su articulo 8°, determind las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado. Ahora bien, la Ley 1474 de
2011, adiciond un literal f) al numeral 2 del citado articulo 8, 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 quedard asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales
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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 operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado publico.”(Subraya fuera del texto).”

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso1?
del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

“4.- Analisis de la constitucionalidad del articulo 4° de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993.

Esta disposicién normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el Estado,
especificamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del Estado; (ii) sus parientes dentro del primer grado de.
consanguinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las sociedades en las cuales dichos ex directivos a sus parientes préximos hagan parte
o0 estén vinculados a cualquier titulo a esa sociedad, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

(..)

Por ello 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 en estos o0 sus parientes hagan parte y la entidad del estado a la cual estuvo vinculado como
directivo.

No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar, directa o indirectamente, a quienes hayan ejercido
cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, o sus parientes, y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo. Es claro que la norma sefala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desempefiaron
funciones de direccion para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -o sus familiares cercanos -
puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el rol de jerarquia y mando que
ejercid, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

Bajo esas precisiones la Corte declarard la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacién de la Corte Constitucional, 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 en estos o sus parientes hagan parte y la
entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segln la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacion 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.

Ahora bien, la Constitucién Politica, al establecer las funciones de los Concejos Municipales dispuso en el numeral 6° del articulo 313 que a estos
Ultimos les corresponde "Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias...".

Por otro lado, el numeral 7° del articulo 315 ibidem, le asigné a los alcaldes municipales, entre otras, la funcién de "Crear, suprimir o fusionar los
empleos de sus dependencias, sefialarles funciones especiales...".
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A los Concejos Municipales, les corresponde determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias,
mientras que al alcalde, como jefe de la administracién municipal, le corresponde establecer la planta de empleos o planta de personal de la
administracion central y sefialar las funciones de los cargos, siempre y cuando exista armonia con los acuerdos que para el efecto haya
expedido el Concejo Municipal, respecto de la estructura de la administracién y las funciones de sus 6rganos y dependencias.

De manera general, los Concejos Municipales incluyen los cargos de Secretario General de los Concejos Municipales en el nivel directivo. En tal
virtud, quien ejercié el citado cargo, no podra suscribir un contrato con el Concejo Municipal 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. Cabe sefialar que esta
prohibicién no se extiende a otras entidades publicas del municipio.

Con base en los textos normativos sefialados, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

1. El Secretario General del concejo municipal elegido para el periodo del 1 de Enero al 31 de diciembre de 2020, podra renunciar para ocupar
un cargo en la ESE hospital del Uribia, La Guajira, pues no se evidencia en la legislacién una inhabilidad en este sentido.

2. Por encontrarse el cényuge ejerciendo el cargo como Gerente de ESE hospital de Nazaret no se configura una inhabilidad para que se
desempefie como funcionario de otra ESE Hospital de Uribia, pues el primero no actlia como nominador del segundo.

3. Quien ejercié el cargo de Secretario General del Concejo Municipal no podra suscribir un contrato con el Concejo Municipal durante los dos (2)
afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios. Esta
prohibicién no se extiende a otras entidades publicas del municipio y, por tanto, podra suscribir contratos con otras entidades publicas.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demas temas competencia
de este Departamento Administrativo, puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

Elaboré: Claudia Inés Silva

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprobd Armando Lépez Cortés
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