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Bogotd D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.- ;Existe algln tipo de inhabilidad para que el pariente de un alcalde sea nombrado en un empleo
o suscriba un contrato estatal con una entidad del respectivo municipio? ;Es procedente que sea nombrado como empleado del nivel directivo
en la Empresa Social del estado ESE teniendo en cuenta que el alcalde preside la junta directiva de la ESE? RAD. 20199000401402 del 9 de
diciembre de 2019.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe algln tipo de inhabilidad para que el pariente (cufiado) de un
alcalde sea nombrado en un empleo o suscriba un contrato estatal con una entidad del respectivo municipio y si se considera procedente que
sea nombrado como empleado del nivel directivo en la Empresa Social del estado ESE teniendo en cuenta que el alcalde preside la junta
directiva de la ESE, me permito indicar lo siguiente:

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; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter 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).

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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1.- En atencioén al primer interrogante de su escrito, respecto de las inhabilidades para que los parientes del alcalde municipal, se vinculen como
empleados publicos en las entidades del respectivo municipio, me permito indicar lo siguiente:

En relacion a la prohibicién para que los servidores publicos en ejercicio de sus funciones nombren, designen, postulen o contraten a sus
parientes, 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 asi:

Los servidores publicos no podrédn 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 podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

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

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

De conformidad con la norma constitucional, se deduce que, la prohibicién para el empleado que ejerza la funcién nominadora, consiste en que
no puede nombrar 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. Esta prohibicién tiene como Unica excepcidn los nombramientos que se hagan
en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso 0 ascenso por concurso.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco por consanguinidad es la relacién o
conexién que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre, en ese
sentido, los grados de consanguinidad se cuentan por el nimero de generaciones; por su parte, el parentesco por afinidad es el que existe entre
una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.

De lo anterior se infiere que los cufiados se encuentran en segundo grado de afinidad.

Asi las cosas, y como quiera que, de conformidad con lo previsto en el numeral 2° del literal d) del articulo 91 de la Ley 136 de 1994, el alcalde
ejerce la funcién nominadora en la alcaldia, en criterio de esta Direccidén Juridica, se considera que existe inhabilidad para que el alcalde
municipal nombre como empleado publico o suscriba un contrato estatal con sus parientes dentro del segundo grado de afinidad, como es el
caso de su cufiado.

De otra parte, en el caso que se trate de la vinculacién como empleado publico en una entidad donde el nominador no sea el alcalde, se precisa
que, el inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 de 2000 prescribe que los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil, no podran ser designados empleados del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades
descentralizadas.
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Asi las cosas, y como quiera que los cufiados se encuentran en segundo grado de afinidad, se colige que no existe inhabilidad alguna para que el
pariente (cufiado) de un alcalde sea nombrado como empleado en una entidad descentralizada del respectivo municipio en la que no sea
nominador el alcalde, en razén a que no se encuentra dentro de los grados de parentesco prohibidos por la ley.

2.- Respecto de la eventual suscripcién de un contrato estatal por parte del cufiado de un alcalde con una entidad del respectivo municipio, le
indico que el inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 de 2000 prescribe que los cdnyuges o compafieros permanentes y los parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de entre otros, el alcalde municipal, no podran ser contratistas del
respectivo departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

Asi las cosas, y como quiera que los cufiados se encuentran en segundo grado de afinidad, se colige que existe inhabilidad para que el pariente
(cufado) de un alcalde suscriba contratos estatales con entidades del respectivo municipio, aun cuando el ordenador del gasto no sea el alcalde,
por expresa disposicion legal.

3.- En atencidn al tercer interrogante de su escrito, encaminado a determinar si es procedente que el cufiado de un alcalde sea designado como
subgerente de la Empresa Social del Estado ESE del respectivo municipio, teniendo en cuanta que el alcalde municipal es el presidente de la
junta directiva de la misma, me permito indicar que una vez revisadas las normas que rigen la materia, principalmente el articulo 71 de la Ley
1438 de 2011 y el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, no se evidencia norma que prohiba que cufiado del alcalde sea designado en una cargo
directivo (sugerente) de una entidad en la que el alcalde no sea el nominador, para el caso objeto de consulta, la ESE del respectivo municipio.

De otra parte, en criterio de esta Direccidn Juridica, se considera necesario revisar si eventualmente se presenta un conflicto de interés en el
caso objeto de su consulta, sobre ese tema, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, indica:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor piblico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacidn, gestién, control o decision, o lo tuviere su conyuge, compariero o compariera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o 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.

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. (...)”

Respecto al conflicto de intereses, el Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28 de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil,
preceptud:

“3. Requisitos para la configuracién del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la
concurrencia de interés privado e interés publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal forma que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:
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a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para la satisfaccién de necesidades humanas" - Messineo, Tomo Il, p. 10 -, lo
cual acontece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como
indemnizacién por dafios o detrimento de derechos ) o negativo ( reparacidn de gastos ), o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneracion de desventajas ( exoneracién de obligaciones, cargas, etc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo
actual y estando amparado por la ley puede perturbar el dnimo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que
el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De alli que por ausencia de éste requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es juridico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social ( v. gr. el de
comunicacidn o trato ) para generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio,
no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida ).

c) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivoca y, por lo mismo, se descarta cuando se actua movido por el
interés publico o general - requlacién abstracta en general -. El interés puede ser individual o colectivo, referido en el primer caso, por €j., a la
propiedad particular y, en el segundo, al interés comtn de los propietarios en una urbanizacién.

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cényuge, compafiero (a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decisién pertinente. Para que este interés publico concurrente pueda verse menoscabado, también se
hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el unico determinante de la decisién; lo cual implica que en la
misma persona que tiene un interés privado, también concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencidn en las deliberaciones y votaciones.

¢) Proyecto de decisién de interés publico.

d) Afectacién particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse inequivocamente la existencia de un
conflicto de interés como causal de impedimento o recusacion. En tanto que este fenédmeno no se estructuraria, de una parte, cuando no
concurra alguno de los requisitos mencionados para los referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacion
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura cuando el servidor pulblico con su actuacién se
favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se
predican de la generalidad.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, tal circunstancia debe ser analizada por las partes interesadas y por la administracion, para
determinar si se presenta el conflicto de interés en relacién con la situaciéon presentada en su consulta.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracion 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

Proyect6. Harold Herrefio

Revisé: Armando Lépez Cortes

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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