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En atención a la comunicación de la referencia, relacionada con la inhabilidad que pudiera existir si la hija de un alcalde electo es nombrada en
la administración municipal como resultado de la superación de un concurso de méritos; así como, la incompatibilidad de dicho alcalde para
calificarla en su periodo de prueba, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos1, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demás 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 Constitución y en Ley.

 

Conforme  lo  anterior,  las  inhabilidades  son  restricciones  fijadas  por  el  legislador  para  limitar  el  derecho  de  acceso  al  ejercicio  de  cargos  o
funciones públicas, ello quiere decir,  que tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, son taxativas, es decir,  están expresamente
consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, sin que puedan buscarse analogías o aducirse razones para
hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento de derechos de
terceros o de intereses sociales que exigen la sujeción estricta al texto de la ley prohibitiva.

 

Respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados públicos a los cónyuges,  compañeros permanentes o los parientes de los
empleados públicos, la Constitución Política de Colombia de 1991, establece:

 

«ARTÍCULO 126.-  Modificado  por  el  art.  2,  Acto  Legislativo  02  de  2015.  El  nuevo  texto  es  el  siguiente:  Los  servidores  públicos  no  podrán  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 unión permanente.

 

Tampoco podrán nombrar ni  postular  como servidores públicos,  ni  celebrar contratos estatales,  con quienes hubieren intervenido en su
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postulación o designación, ni con personas que tengan con estas los mismos vínculos señalados en el inciso anterior.

 

Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos». (Subrayado fuera de texto)

 

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibición para el empleado que ejerza la función nominadora, consiste en
que no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén ligados por matrimonio o unión permanente o tenga relación de
parentesco en los grados señalados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres,
hijos,  nietos,  abuelos,  hermanos,  tíos,  primos  y  sobrinos;  segundo  de  afinidad-suegros,  nueras  y  cuñados,  o  primero  civil  -  hijos  adoptivos  y
padres adoptantes.

 

Tampoco podrá nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor público competente para intervenir en la vinculación del
nominador. Esta prohibición tiene como única excepción los nombramientos que se hagan en la aplicación a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

 

En ese sentido, y como quiera que según su escrito la hija del alcalde electo, eventualmente, podría superar el respectivo concurso de méritos
para acceder a la carrera administrativa, en criterio de esta Dirección Jurídica se considera que no existe inhabilidad alguna para que presten
sus servicios en la misma entidad en el caso que supere el mencionado concurso.

 

Así mismo, y dado que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas y de interpretación restrictiva, si bien, la calificación del periodo de
prueba no está incluida como dicha prohibición; no obstante, eventualmente podría configurarse un conflicto de intereses, entendido por la Sala
Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-1040 de 2005, como:

 

«(…) un interés directo, cuando el provecho que se obtenga por el parlamentario, sus familiares o socios en los términos previstos en la ley, no
requiera para su demostración de actos, hechos o desarrollos posteriores que lo conviertan en hipotético o aleatorio. Sobre el particular la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha señalado que la comprobación del mismo: “debe surgir de los extremos de la relación que se plantea a
través de la decisión que haya de tomarse con respecto a los proyectos de ley, sin intermediación alguna. Sólo dentro de los límites de un
determinado ordenamiento jurídico, puede tener para el congresista o las personas indicadas en el numeral 286 de la Ley 5ª de 1992, relevancia
su interés, el cual no puede ser otro que aquél en el cual sus destinatarios tengan relación directa con el mismo”2. Por otra parte, el interés se
torna en particular, cuando la adopción de una decisión en un asunto concreto le generaría al parlamentario un provecho o beneficio, específico
y personal, para sí mismo o para quienes de acuerdo con la ley se encuentren relacionados con él, y que no obstante estar consciente de dicha
circunstancia, no manifiesta su impedimento para participar en el debate o votación correspondiente. Finalmente, el interés debe ser inmediato,
con el propósito de excluir sucesos o hechos contingentes e imprevisibles, sobre los cuales no sea posible determinar o predecir con cierto grado
de convicción y de evidencia fáctica su realización en el futuro»3.

 

En este de orden de ideas, el interés que puede generar conflicto debe ser directo, sin consideración a circunstancias o elementos externos a la
decisión y que se produzca de forma especial, particular y concreta, respecto de las mismas, ya sea en su beneficio o en su perjuicio y que no
obstante esa situación no se manifieste en forma expresa el impedimento.

 

Así  las  cosas,  esta  Dirección  Jurídica  considera  que  para  la  determinación  de  un  conflicto  de  interés  debe  analizarse  en  cada  caso  la
configuración  de  un  interés  directo,  inmediato  y  particular,  como  contraposición  del  interés  general,  que  implique  el  aprovechamiento  de  la
investidura de alcalde, frente asuntos sobre los que tiene competencia.

 

Por consiguiente, para el caso objeto de consulta, la calificación del periodo de prueba por parte del alcalde a su pariente podría eventualmente
configurar algún tipo de conflicto de interés; por tanto, debe declararse impedido y nombrar ad-hoc a quien deba calificar el periodo de prueba
de su hija.

 

Para  mayor  información  relacionada  con  los  temas  de  este  Departamento  Administrativo,  le  sugerimos  ingresar  a  la  página  web
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www.funcionpublica.gov.co/eva en el  link «Gestor Normativo» donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LOPEZ CORTES

 

Director Jurídico
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