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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000033211
Fecha: 29/01/2021 02:46:12 p.m.

Bogotd D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado. Inhabilidad para que un ex personero municipal suscriba un contrato de prestacién de
servicios con una entidad del respectivo municipio. RAD.: 20219000039622 de fecha 26 de enero de 2021.

En atencién a su escrito de la referencia, mediante la cual consulta si existe alguna inhabilidad o incompatibilidad para que un ex personero
municipal suscriba un contrato de prestacion de servicios con una entidad del respectivo municipio, determinando si es procedente la aplicacién
de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar 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 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 carécter 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 Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analégica
ni extensiva de las mismas.
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Respecto de la prohibicién contenida en el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, se tiene lo siguiente:

“ARTICULOQ 3. Prohibicién para que ex servidores publicos gestionen intereses privados. EL numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002
quedara asf:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacidn en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicion sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto que fueron
objeto de decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que existe prohibicion para que los ex servidores publicos gestionen intereses privados, por el
término y en las condiciones que sefiala la ley.

No obstante, y pera el caso objeto de consulta se considera importante tener en cuenta que, en la exposicién de motivos del “Proyecto de ley
por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestion publica”, se indicé:

“La administracidn publica es el ambito natural para la adopcién de medidas para la lucha contra la corrupcion; por ello en el primer capitulo se
consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fenémenos que afectan gravemente al Estado:

a) En primer lugar, se busca terminar con la llamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la captura del Estado por personas que
habiendo laborado en la administracién publica utilizan sus influencias para actuar ante la misma.

En este sentido, el articulo 3 sefiala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen intereses o contraten con entidades
donde se desemperiaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido cargos
de direccién en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier titulo, durante los tres (3) afios
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

(.)”

Al referirse la norma a la prohibicién indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia, representacién o asesoria
respecto de los asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones, puede considerarse que la prohibicién de realizar estas
actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesién, actividad o funcién, que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacién

a la funcién publica.

En ese sentido, como lo sefiala la Procuraduria General de la Naciéon mediante fallo No. 161-3296(163-12417105), aprobado en Acta de Sala No.
54 del diciembre 6 de 2006, respecto a la prohibicién establecida en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, esta restriccion evita
que terceros se beneficien de la informacién especial y del conocimiento que en razén de sus funciones poseia el servidor publico y que podria
ser utilizada al momento de actuar ante o en contra de los intereses de la entidad en la cual presté su servicios a favor propio o de un tercero,
atentando de esta forma contra la ética y la probidad que deben caracterizar a los funcionarios publicos.
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Asi las cosas, y como quiera que segln su escrito el ex personero municipal pretende suscribir un contrato estatal con una entidad del nivel
territorial, se considera que tal circunstancia no se enmarca dentro de los criterios que prohibe el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011.

En consecuencia, esta Direccién Juridica considera que no es aplicable el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011 en el caso de un ex personero
municipal que pretende suscribir un contrato estatal con una entidad del respectivo municipio.

2.- En relacién con las incompatibilidades de los personeros municipales, la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 175. INCOMPATIBILIDADES. Ademas de las incompatibilidades y prohibiciones previstas para los alcaldes en la presente Ley en lo
que corresponda a su investidura, los personeros no podran:

a) Ejercer otro cargo publico o privado diferente;

b) Ejercer su profesion, con excepcién de la catedra universitaria.

PARAGRAFO. Las incompatibilidades de que trata este articulo se entienden sin perjuicio de las actuaciones que deba cumplir el personero por
razon del ejercicio de sus funciones.”

Establece la anterior normativa que a los personeros se les aplica las incompatibilidades y prohibiciones previstas para los alcaldes,
estableciendo la Ley 617 de 2000, las siguientes:

“ARTICULO 38.- INCOMPATIBILIDADES DE LOS ALCALDES. Los alcaldes, asi como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podrén:

1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en representacién de otro, contrato alguno con el respectivo municipio,
con sus entidades publicas o privadas que manejen o administren recursos publicos provenientes del mismo.

(...)

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, o que administren tributos.

6. Desempenar simultdneamente otro cargo o empleo plblico o privado.

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién popular durante el periodo para el cual fue elegido.

PARAGRAFO- Lo dispuesto en el presente Articulo se entiende sin perjuicio de las excepciones a las incompatibilidades de que tratan los literales
a), b), ¢) y d) del Articulo 46 de la Ley 136 de 1994.”

(...
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“ARTICULO 51.- EXTENSION DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONTRALORES Y PERSONEROS. Las incompatibilidades de los contralores
departamentales, distritales y municipales y de los personeros distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron
elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacién de la renuncia.” (Subrayado fuera de texto)

Respecto a las incompatibilidades de los Personeros, la Corte Constitucional en sentencia C-200 del 21 de febrero de 2001, Magistrado Ponente:
Dr. Eduardo Montealegre Lynett, expreso:

“Pues bien, esta Corporacion encuentra que la remisién de las incompatibilidades acusada tiene un objetivo constitucionalmente valido que se
concreta en la busqueda de la transparencia y moralidad de las actuaciones del Ministerio Plblico. También, es una garantia de imparcialidad e
independencia inescindible a los érganos de control. Asi mismo, estas incompatibilidades constituyen un instrumento necesario e idéneo para el
logro de la finalidad que persigue la restriccion, puesto que el ejercicio del Ministerio Plblico requiere de funcionarios, al igual que las alcaldias,
altamente comprometidos con la defensa del interés publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extensién de las causales del alcalde al
personero sacrifique desproporcionadamente el derecho al acceso a la funcién publica de los aspirantes al ente de control, puesto que dentro de
los fines primordiales del Estado se encuentran las necesidades de combatir la corrupcion y la utilizacién de los bienes publicos para intereses
individuales.”

De conformidad con las normas anteriormente citadas, las incompatibilidades del Personero para desempefar otro cargo publico o privado
diferente, y para ejercer su profesién, con excepcién de la catedra universitaria, tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron elegidos
y se extienden hasta doce (12) meses posteriores a su retiro, ya sea por vencimiento del periodo respectivo o la aceptacién de la renuncia.
También estard impedido para celebrar contrato con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,
en el respectivo municipio, dentro de 12 meses siguientes a su retiro.

Por su parte, el Consejo de Estado en Concepto con Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2016-00021-00 (2282) del 22 de febrero de 2016
sefialé lo siguiente:

“PERSONERO - Finalidad de la incompatibilidad durante los 12 meses siguientes al vencimiento del periodo

Si se toman estas incompatibilidades en una interpretacion literal, en particular las previstas en el literal a) del articulo 175 de la Ley 136 de
1994 y en el numeral 6° del articulo 38 de la Ley 617 de 2000 (en negrilla), y se extienden por un afio mas después de la dejacion del cargo de
personero, la respuesta a los interrogantes planteados seria necesariamente negativa, pues se llegaria a la conclusion de que los ex personeros,
durante el afio siguiente al vencimiento de su periodo, no podrian desarrollar ningtin tipo de actividad o negocio particular o tener ningun tipo de
empleo publico o privado, pues la incompatibilidad es absoluta. Sin embargo, el concepto de esta Sala es distinto, pues aplicada en esos
términos, la incompatibilidad comportaria una carga excesiva para dichos funcionarios, quienes tendrian que subsistir durante el afio siguiente a
la dejacion del cargo sin devengar ningun tipo de salario o ingreso publico o privado, lo cual resultaria desproporcionado y desconoceria
derechos fundamentales como el trabajo, el minimo vital, la libre autodeterminacién, etc. Es claro que mientras se ejerce el cargo de personero
es exigible de dicho funcionario una dedicacién total de su tiempo y esfuerzos a la labor para la cual ha sido elegido, de manera que no se ocupe
de otras actividades o empleos plblicos o privados. En este momento la incompatibilidad analizada tiene como propdsito principal asegurar la
exclusividad en el desempeno del cargo -como medio para lograr mayor eficiencia administrativa-, y en ese sentido se justifica su caracter
absoluto. Por ello, el articulo 38 de la Ley 617 de 2000 la circunscribe al desempero simultdneo de otro cargo. Sin embargo, cuando el
personero ha dejado su empleo, la ampliacién de la referida incompatibilidad por 12 meses mas -como ordena el articulo 51 de la Ley 617 de
2000- adquiere una finalidad distinta ya no relacionada con ese deber de exclusividad propio de los servidores publicos, sino con la necesidad de
asegurar transparencia y probidad en el ejercicio de la funcién publica, en el sentido de evitar que el cargo de personero pueda ser utilizado
para procurarse un empleo o actividad publica o privada posterior. Dado lo anterior, el estudio de esta incompatibilidad exige un anélisis de
razonabilidad y de proporcionalidad diferenciado a partir de los fines que en cada momento se persiguen. En particular cuando se ha dejado el
cargo de personero lo principal no sera la garantia de exclusividad (que ya no se justifica) sino de transparencia y moralidad publica. En este
contexto, la Sala observa que la aplicacién de la incompatibilidad analizada después de la dejacion del cargo de personero no llega a tener el
mismo cardcter absoluto de cuando se esta desempefiando ese empleo si se tiene en cuenta, por ejemplo: (I) La prohibicion de acceder a un
cargo o empleo publico solo resulta razonable en el municipio o distrito en que se ejercid la respectiva funcién de control, que es el lugar donde
el ex personero podria haber utilizado su cargo para asegurarse un nombramiento o designacion a la terminacién de su periodo; por tanto, como
ha sefialado la jurisprudencia para otros supuestos similares, no resulta razonable aplicar la extensién temporal de la incompatibilidad a otras
entidades territoriales distintas a la que se ha ejercicio el cargo, pues esa exigencia resultaria desproporcionada a la luz de los principios de
transparencia y moralidad administrativa que se buscan proteger”.
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Asi las cosas, esta Direccion Juridica considera que un ex personero municipal se encuentra impedido para celebrar contratos con entidades
publicas del respectivo municipio dentro de los 12 meses siguientes a su retiro en el municipio donde ejercié como tal. Por el contrario, el ex
personero de un municipio podra celebrar contratos o vincularse como empleado publico en con otras entidades territoriales, distintas a la que
se ha ejercido el cargo.

Respecto a la posibilidad de contratar con la entidad respectiva, es decir, con la Personeria, le informo que la Ley 1474 de 2011, adicioné 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 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
estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo ptblico, 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.”

“()

“ARTICULO 135. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga las normas que le sean contrarias.”

Como puede observarse, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, se adicioné el literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley
80 de 1993, que dispuso como una inhabilidad para contratar con la entidad respectiva, directa o indirectamente, a 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 publico.

Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 del Decreto Ley 785 de 2005 el empleo de personero municipal hace parte del nivel
directivo.

Conforme lo anterior, y atendiendo puntualmente su consulta le indico que al ex personero municipal podra ser objeto de dos inhabilidades para
suscribir contratos estatales por situaciones diferentes:

Al ex Personero le aplica la incompatibilidad para celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en representacién de otro,
contrato alguno con el respectivo municipio, con sus entidades publicas o privadas que manejen o administren recursos publicos provenientes
del mismo, durante el periodo para el cual fueron elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la
aceptacion de la renuncia.

De otra parte, se considera que el ex personero se encuentra inhabilitado para suscribir contratos estatales con la respectiva personeria durante
los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo, cuando el objeto tenga relacién con el sector al cual presté sus servicios, aun en el
caso que no haya ejercido durante el periodo completo.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.
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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

Proyect6. Harold Herrefio

Reviso: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4

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 prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestion publica”
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