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Ref: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que el secretario de gobierno de una alcaldia que fue encargado como
Alcalde en varias ocasiones y como tal hizo parte de la junta directiva de la ESE municipal, una vez renuncie a su empleo como secretario de
despacho, sea contratado en la misma ESE? Radicado 20212060192552 del 15 de abril de 2021.

En atencidn a su comunicacion de la referencia, en la cual consulta si existe impedimento para que el alcalde encargado, posteriormente a su
retiro sea contrato en la ESE del mismo municipio, me permito informarle lo siguiente:

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir del 12 de julio del mismo afio, se 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 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 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.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013, resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1 del Articulo 3 y
el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente:

“4.- Andlisis 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
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1993.

Esta disposiciéon 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 relacidn con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

El demandante plantea que esta disposicién (i) viola el derecho a la personalidad juridica consagrado en el Articulo 14 superior, pues impide a
las personas que hayan desempefiado una funcidn publica como directivos contratar con el Estado precisamente en las dreas que corresponden
y son mds apropiados para aplicar su conocimiento, especialidad y experiencia; (ii) la medida no es idénea pues existen otros mecanismos
menos gravosos para los derechos fundamentales para lograr la finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes ya no tienen injerencia; (iii)
la restriccidn es excesiva frente a los beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la
contratacioén publica es la fuente de su subsistencia.

Plantea ademas el demandante que al no diferenciar la norma el tipo de sociedades respecto de las cuales se aplica la inhabilidad, estarian
comprendidas también las sociedades anénimas, lo cual implica que (i) podria afectar a empresas que hayan realizado ofertas publicas de
acciones a partir de las cuales servidores publicos se conviertan en accionistas y (ii) resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los casos
en los que puede resultar afectada por la actividad de uno solo de ellos, sin importar el porcentaje de participacion.

En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracion para establecer un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el ambito de la contratacion publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica piblica cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupcion, sino la de proscribir ventajas
y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la funcién publica y de los derechos de los
ciudadanos en materia de contratacién estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histérica, desde su
consagracion en el Articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencién de practicas
indeseables en la contratacidn publica. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores plblicos 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.

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 sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desemperiaron
funciones de direccidn 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
gjercid, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdandose de sociedades anénimas por acciones, dadas sus
caracteristicas esenciales, la restriccion no podria aplicarse, pues en estos casos no existe posibilidad de control sobre los accionistas que
puedan acceder a la compra de acciones, y que lo pueden hacer con plena libertad, incluso en el mercado bursétil abierto, en razén de la
capacidad econémica y voluntad del inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condicién de ex servidor
publico. Esta circunstancia de suyo no implica que la norma deba ser declarada inconstitucional o la necesidad de que la Corte profiera una
sentencia condicionada, pues de lo que se trata en este caso es de fijar el alcance material de la proposicion normativa objeto de control.

Para la Corte es claro que la prohibicidn establecida en el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal F al numeral 2 del Articulo 8
de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde la forma de vinculacion de los socios hace imposible un control
directo y efectivo sobre su ingreso y sobre las calidades personales de los mismos.

Esta hipdtesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicién de: directivo o representante legal de este tipo de
sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la entidad a la cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga relacién con las funciones
publicas que desempefio.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.”

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.

Segun lo explica esa Corporacion, 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 los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos puedan tener
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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.

Por consiguiente, las personas cobijadas por la inhabilidad tienen la capacidad de incidir de manera directa con sus decisiones como servidores
publicos en el entorno del sector econémico en el cual luego aspiran a desarrollar el objeto de futuros contratos en la entidad en la cual
fungieron como directivos.

De acuerdo con lo anterior, 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, estén 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 otra parte, respecto a la figura del encargo, el Articulo 2.2.5.5.41 del Decreto 1083 de 2015, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo.
(...)"

De acuerdo con lo anterior, se efectla un encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las
funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

Sobre la posibilidad de encargar como alcalde a un secretario de despacho, le informo que el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio
Civil, en concepto con Radicacién 1219 de 1999, sefialé:

“Régimen funcional y de responsabilidad de los alcaldes titulares y designados.

El alcalde designado o encargado asume todas y cada una de las funciones, prerrogativas y derechos del alcalde suspendido, pues la ley en
ningtn caso hace diferencia entre uno y otro, salvo lo ya establecido sobre la revocatoria del mandato que no es procedente en este caso.”
(Destacado nuestro)

La misma Corporacién, mediante providencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero ponente: Mauricio Fajardo
Gbémez, del afio 2009, establecio:

“Frente a los requisitos que requiere la persona que se ha designado para asumir el cargo de alcalde encargado, esta Corporacién ha sostenido:

“El alcalde designado o encargado asume todas y cada una de las funciones, prerrogativas y derechos del alcalde suspendido, pues la ley en
ningtn caso hace diferencia entre uno y otro, salvo lo ya establecido sobre la revocatoria del mandato que no es procedente en este caso.

Pero también respecto del alcalde designado operan las mismas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, asi como las causales de
suspensién y destitucion previstas para el alcalde elegido popularmente.”

De manera que, si con el encargo la persona designada asume o ejerce las funciones de un empleo diferente respecto de aquél para el cual fue
nombrado inicialmente y si tratdndose del evento en el cual se designa un alcalde encargado, lo cierto es que este Ultimo asume todas las
funciones, derechos, obligaciones y responsabilidades y se le aplican las mismas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, etc., de
conformidad con el Articulo 122 constitucional, por lo cual resulta claro que el alcalde encargado requiere de la posesién en dicho empleo,
puesto que se trata de una persona que si bien puede encontrarse vinculada al municipio respectivo y posesionada en determinado cargo, lo
cierto es que la norma en comento, de manera precisa, especifica que tal solemnidad -acto de posesién- no se requiere unicamente para los
eventos en que se pretenda el ingreso al ente oficial, sino para todos los casos -por que la norma no distingue- en los cuales se quiera ejercer un
cargo publico y dado que el encargado asume las funciones propias del alcalde, para ejercerlas necesariamente requiere del acto de posesidn.
Sin duda, tal solemnidad, segtn lo explicado, es la forma a través de la cual se logra comprometer el comportamiento del funcionario que
pretende desempefiar las funciones de alcalde, a los mandatos de la Constitucién y de la ley”.

De conformidad con los pronunciamientos anteriormente expuestos, es viable concluir que con el encargo la persona designada asume o ejerce
las funciones de un empleo diferente respecto de aquél para el cual fue nombrado inicialmente y asume todas las funciones, derechos,
obligaciones, responsabilidades, inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones del titular.

Ahora bien, se hace necesario revisar las incompatibilidades de los alcaldes, para lo cual la Ley 617 de 2000’ dispone:

“ARTICULO 38.-Incompatibilidades de los alcaldes. Los alcaldes, asi como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podran:

1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en representacién de otro, contrato alguno con el respectivo municipio,
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con sus entidades publicas o privadas que manejen o administren recursos publicos provenientes del mismo.
2. Tomar parte en las actividades de los partidos sin perjuicio de ejercer el derecho al sufragio.
3. Intervenir en cualquier forma, fuera del ejercicio de sus funciones, en la celebracion de contratos con la administracién publica.

4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos, fuera del ejercicio de sus funciones, en los cuales tenga interés el municipio,
distrito, o sus entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, o que administren tributos.
6. Desempefiar simultaneamente otro cargo o empleo publico 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.”

“ARTICULO 39. Duracién de las incompatibilidades del alcalde municipal distrital. Las incompatibilidades de los alcaldes municipales y distritales
a que se refieren los numerales 1° y 42, tendrén vigencia durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después del vencimiento del
mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7° tal término sera de veinticuatro (24)
meses en la respectiva circunscripcion. (...)”

De acuerdo con las normas citadas, se colige que los alcaldes y quienes los reemplacen en el ejercicio del cargo, no podran celebrar en su
interés particular por si o por interpuesta persona o en representacion de otro, contrato alguno con el respectivo municipio, con sus entidades
publicas o privadas que manejen o administren recursos publicos. Esta incompatibilidad tiene vigencia durante el periodo constitucional y hasta

doce meses después del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia.

En ese sentido, se considera que quien actué como alcalde municipal encargado, no podra celebrar contrato Estatal alguno con las entidades
publicas del municipio durante los doce 12 meses siguientes a la terminacidn del ejercicio del encargo.

Por Ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/JFCA

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1.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 gestién publica.
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2.“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.

3.Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica de Presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional.

Fecha y hora de creacién: 2026-01-30 00:18:53
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