Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 138461 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20236000138461*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000138461
Fecha: 10/04/2023 08:25:21 a.m.

Bogoté D.C.

REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex Personero. ¢Se configura una inhabilidad para que un ex personero municipal se
vincule como empleado publico con una Empresa Social del Estado? RADICACION. 20232060153632 de fecha 09 de marzo de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si ex personero municipal esta inhabilitado para ser Jefe de Control
Interno de una Empresa Social del Estado, me permito manifestar lo siguiente:

Con respecto a las incompatibilidades del Personero, la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 175. INCOMPATIBILIDADES. Ademds 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.”

Por su parte, la Ley 617 de 20007, sefala:

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

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 provenientes del mismo.
(...)

Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, o que administren tributos. Desemperiar
simultdaneamente otro cargo o empleo publico o privado. 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 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, expresé:

“Pues bien, esta Corporacién 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 Publico. También, es una garantia de imparcialidad e
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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 Publico requiere de funcionarios, al igual que las alcaldias,
altamente comprometidos con la defensa del interés publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extensidn 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 profesion, con excepcion de la catedra universitaria, tendrén 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 mds después de la dejacidn del cargo de
personero, la respuesta a los interrogantes planteados seria nhecesariamente negativa, pues se llegaria a la conclusion de que los ex personeros,
durante el afio siguiente al vencimiento de su periodo, no podrian desarrollar ningun 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 dejacién del cargo sin devengar ningtn tipo de salario o ingreso publico o privado, lo cual resultaria desproporcionado y desconoceria
derechos fundamentales como el trabajo, el minimo vital, la libre autodeterminacion, etc. Es claro que mientras se ejerce el cargo de personero
es exigible de dicho funcionario una dedicacion 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 publicos o privados. En este momento la incompatibilidad analizada tiene como propdsito principal asegurar la
exclusividad en el desempefio 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 desemperio simultdneo de otro cargo. Sin embargo, cuando el personero
ha dejado su empleo, la ampliacidn de la referida incompatibilidad por 12 meses mds -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 analisis 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 serd la garantia de exclusividad (que ya no se justifica) sino de transparencia y moralidad publica. En este
contexto, la Sala observa que la aplicacion de la incompatibilidad analizada después de la dejacién del cargo de personero no llega a tener el
mismo cardcter absoluto de cuando se estd 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 ejercié 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”.

Asi las cosas, esta Direccién Juridica considera que un ex personero municipal se encuentra impedido para celebrar contratos o ser nombrado
empleado publico dentro 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 ha ejercido el cargo, siempre y cuando las funciones que desempefié no tengan relacién con las que va a adelantar.

En consecuencia, para dar respuesta a su consulta, el peticionario debera revisar si la Empresa Social del Estado con la que el ex personero
pretende vincularse, es una entidad del mismo municipio donde ejercié como personero, situacion que le generaria un impedimento para poder
vincularse como contratista o empleado publico.

En caso de que la Empresa Social del Estado sea de un municipio diferente, el ex personero podra vincularse como contratista o empleado
publico.

Me permito indicarle que, 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 link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

2 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional.
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