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En atencidn a la radicacién de la referencia, en la cual consulta si existe inhabilidad y/o incompatibilidad para un servidor publico que ejerce un
cargo directivo en una entidad territorial, teniendo como precepto que su cufiada es personera municipal del mismo municipio en donde va a
ejercer el cargo, se da respuesta en los siguientes términos:

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 77 de 1987. establece respecto de los nombramientos a parientes
de los personeros, lo siguiente:

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

El conyuge, compaiiero o compafiera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil del alcalde, de los concejales principales o suplentes, del Contralor, del Personero, del secretario del Concejo, de los Auditores o Revisores,
no podrén 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 dard posesion a quien fuere nombrado o elegido violando este articulo, previa comprobacion”
(Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que ni el cényuge, compafiero o compafiera permanente, ni los parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, nietos, abuelos, sobrinos, tios y primos), segundo de afinidad (yerno, nuera, suegros y
cufiados) o primero civil del Personero, 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.
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Ahora bien, en el caso que el servidor publico que ejerce el cargo directivo a que hace referencia su consulta, hayan sido vinculado antes de la
eleccién y posesién de la personera, es preciso sefialar que el 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, sefialé:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla por el funcionario
elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esté 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.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacién restrictiva y respecto del
mismo estd proscrita la analogia y la extensién 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 posesion del pariente, cdnyuge o compafiero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
nuestro)

Asi, no se esta en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademas de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional esta referida al nombramiento o designacion 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 prohibiciéon presenta como caracteristicas esenciales las relativas a los limites impuestos por la misma Constitucion al ejercicio de la
atribucién de nombrar servidores publicos por razones de parentesco ; a la restricciéon al derecho constitucional fundamental de acceso al
ejercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la prohibicién ; asi como, la garantia al derecho a la
igualdad frente a todos los demas 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 publico 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 interpretacién de los efectos del articulo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la facultad nominadora.

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

Ahora bien, en relacién con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 22 del articulo 49 desarrolla la prohibicién referida, al
establecer que no podréan ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cédnyuges o compafieros 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

Concepto 41451 de 2020 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9215#1347
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67776#380
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#49

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 eleccién popular de su cédnyuge,
compafero permanente o pariente dentro de los grados sefialados en la Constitucién y en la Ley, no estd inhabilitado para continuar
desempefiando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situacién como causal de inhabilidad sobreviniente” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en criterio de esta Direccion si el
empleado sobre el cual versa la consulta, se encuentra vinculado a la Administracién Municipal o sus entidades descentralizadas, con
anterioridad a que su familiar se posesione como personero en el mismo municipio, no estard inhabilitado para continuar desempefiando el
empleo, en razén a que como lo expresa la Honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta situacion como inhabilidad sobreviniente.

De conformidad con la norma, la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla por el
funcionario elegido hacia el futuro, luego de que se posesione en el 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.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el pariente del empleado publico es la personera, esta Direccidn Juridica considera, que el empleado, no
podra ser objeto de ninguna designacion a un nuevo cargo en el mismo municipio o0 en sus entidades descentralizadas, mientras su pariente
ejerza como personera.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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