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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Le sobreviene una inhabilidad al empleado vinculado en un cargo de libre nombramiento y
remocién de una entidad del nivel departamental cuyo pariente (hermano) es elegido como contralor del respectivo departamento? RAD:
20199000414742 y 20199000414912 de fecha 20 de diciembre de 2019.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si sobreviene una inhabilidad al empleado vinculado en un cargo de libre
nombramiento y remocién de una entidad del nivel departamental cuyo pariente (hermano) es elegido como contralor del respectivo
departamento, y en virtud de ello deba ser retirado del cargo, me permito informarle lo siguiente:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional® y el Consejo de Estado?, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demds 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.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por 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, son taxativas, es decir, estdn expresamente
consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias 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 sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, respecto de las inhabilidades para que los parientes de los contralores sean designados como empleados, la Ley 53 de 1990, por la
cual se modifican algunos articulos de los Cédigos de Régimen Departamental y Municipal; Los Decretos - leyes nimeros 1222 y 1333 de 1986;
la Ley 78 de 1986 y el Decreto - ley nimero 077 de 1987, sefiala:

“ARTICULO 19. El articulo 87 del Cédigo de Régimen Municipal (Decreto-ley nuimero 1333 de 1986), quedara asi:

()
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El cényuge, compaiiero o compafiera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero
civil de alcalde, de los concejales principales o suplentes, del Contralor, del Personero, del Secretario del Concejo, de los Auditores o Revisores,
no podran ser nombrados ni elegidos para cargo alguno en ninguna dependencia del respectivo municipio, ni contratar con el mismo,_dentro del
periodo para el cual fueron elegidos. No se dara posesién a quien fuere nombrado o elegido violando este articulo, previa comprobacién.”
(Negrilla y subraya fuera de texto)

Sobre la vigencia del articulo 19 de la Ley 53 de 1990, el Consejo de Estado Sala de consulta y Servicio Civil, en concepto del 31 de agosto de
2005, radicacién No. 1675, explica que la derogatoria de las normas puede ser expresa, tacita o por reglamentacién integral.

Respecto del articulo 19 de la Ley 53 de 1990, el Consejo de Estado sefialdé que no hay una derogacién expresa, ni tacita, ni organica de esta
disposicion, observando que el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 contempla prohibiciones para los cdnyuges o compafieros permanentes y
parientes en los grados anotados, diputados, concejales, gobernadores, alcaldes, pero no para todos, pues no se refiri6 a los contralores, ni
personeros, ni secretario del concejo, ni los auditores o revisores.

Con fundamento en este andlisis, concluye el Consejo de Estado lo siguiente:

“En la actualidad, se encuentra vigente el inciso segundo del articulo 87 del decreto ley 1333 de 1986, modificado por el articulo 19 de la ley 53
de 1990, en relacidn con la prohibicidn establecida en dicha norma de designar al cényuge, compariero o compafiera permanente o los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil del Contralor, el Personero, el Secretario del Concejo, los
Auditores o Revisores, en los empleos del respectivo municipio y sus entidades descentralizadas, durante el periodo para el cual tales servidores
fueron elegidos.” (Subrayado y negrilla nuestro)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia en cita, los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil
de, entre otros, el contralor, no podrdn ser nombrados ni elegidos para cargo alguno, ni podran suscribir contratos estatales en el respectivo
territorio.

Ahora bien, con el fin de establecer si le sobreviene inhabilidad al pariente de un contralor que fue vinculado en un empleo de libre
nombramiento y remocién con antelacién a la eleccidn de su pariente, se considera procedente traer a colacién el pronunciamiento del Consejo
de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce en
consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, que respecto de los alcances de la prohibicidon para la designacién de los parientes de
los servidores publicos de eleccién popular en las entidades territoriales sefialé lo siguiente:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sdlo es viable ejercerla por el funcionario
elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios; por tanto, tal facultad
no es posible retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la norma constitucional, razén por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administracidn, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

Si bien el articulo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligacién del servidor de advertir inmediatamente - a la entidad a la cual presta servicios -
que le ha sobrevenido al acto de nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si pasados tres meses no pone
fin a la situacién que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera el retiro inmediato del servidor, su hipdtesis normativa no es aplicable al
caso en estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculacidn.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacion restrictiva y respecto del
mismo esta proscrita la analogia y la extension de las causales a casos no previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la norma
constitucional en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacién de parentesco que no existia al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesién del pariente, cényuge o compariero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
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nuestro)

Asi, no se estd en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademds de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional estéa referida al nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este
hecho.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional sobre el alcance de este articulo - sentencia C-380 de 1997:

“Dicha prohibicién presenta como caracteristicas esenciales las relativas a los limites impuestos por la misma Constitucidn al ejercicio de la
atribucién de nombrar servidores publicos por razones de parentesco ; a la restriccién al derecho constitucional fundamental de acceso al
gjercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la prohibicion ; asi como, la garantia al derecho a la
igualdad frente a todos los demds ciudadanos que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamente en razén a su
origen familiar, opinién politica, etc.

“De manera que, aunque la Constitucién es la que consagra la prohibicién en relacién con el acceso al servicio ptblico por razones familiares, es
al legislador a quien corresponde desarrollarla haciendo uso de una relativa discrecionalidad, condicionada a las reservas, principios y valores
que le impone el mismo ordenamiento superior y a las condiciones particulares de cada caso”. (Negrillas de la Sala)

De lo expuesto se concluye que por via de interpretacion de los efectos del articulo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesién de su pariente investido de la facultad nominadora.

Finalmente, se precisa que una vez posesionado el pariente nominador, la prohibicidn comprende los actos administrativos mediante los cuales
se ejerza tal potestad, como son los de ascenso o promocion, excepcion hecha de los provenientes de la aplicacién de las normas de carrera.

En efecto, se exceptuan de la prohibicién analizada los nombramientos efectuados en desarrollo de las normas sobre ingreso o ascenso por
méritos, prevista en el inciso 2° del articulo en cita, evento en el cual la potestad nominadora se limita a formalizar los resultados de un proceso
de seleccién que, por principio, se reputa adelantado en condiciones de igualdad.

Ahora bien, en relacidn con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 22 del articulo 49 desarrolla la prohibicién referida, al
establecer que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, que reitera la prohibicién constitucional sobre la materia.

()

2._El empleado vinculado a la administracién departamental con anterioridad a la posesién en un cargo de eleccidon popular de su cényuge,
compafiero permanente o pariente dentro de los grados sefalados en la Constitucién y en la Ley, no estd inhabilitado para continuar
desempefiando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situacion como causal de inhabilidad sobreviniente” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Para el caso objeto de consulta y de conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
criterio de esta Direccidn Juridica, al estar vinculado con anterioridad a que su pariente se posesione como contralor, no estaria inhabilitado para
continuar desempefiando el cargo, en razén a que como lo expresa el Consejo de Estado, no existe ley que consagre esta situacion como
inhabilidad sobreviniente.
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Concluye el Consejo de Estado, que la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla por el
servidor publico elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios. En
consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no se desprende de la norma constitucional, en
consecuencia, no existe inhabilidad sobreviniente al empleado de libre cuyo pariente es elegido como contralor en el respectivo departamento
donde presta sus servicios.

No obstante, se considera que el pariente del contralor no podra ser objeto de ninguna designacién a un nuevo cargo mientras su pariente ejerza
el cargo, salvo que se trate de la aplicaciéon de normas de carrera administrativa.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién 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

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: Armando Lépez Cortes

Aprobd: Armando Lopez Cortes

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.
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