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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20206000282021

 

 Fecha: 30/06/2020 01:56:21 p.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Empleado Público. Para vincularse como concejal por tener pariente vinculada como
empleada en el nivel técnico. RAD.: 20209000217922 del 31 de mayo de 2020.

 

En atención a la comunicación de la referencia, en la cual consulta si existe inhabilidad para que un concejal tome posesión del cargo, luego de
obtener su credencial a través de una queja disciplinaria, considerando que su hija fue nombrada en la administración municipal como técnico
administrativo en provisionalidad, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Al respecto, la Ley 617 de 2000, indica al respecto:

 

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CÓNYUGES, COMPAÑEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. (…)

 

Los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores,  diputados,  alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y
distritales,  y  sus  parientes  dentro  del  cuarto  grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  primero  civil,  no  podrán  ser  designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas. (Inciso 2o. declarado EXEQUIBLE, salvo el
aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903 de 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente
Dr. Jaime Araujo Rentería, 'en el entendido de que esta prohibición se predica de los parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad y único civil, como lo establece el artículo 292 de la Constitución Política.')

 

(…)

 

PARÁGRAFO 1o. Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre
carrera administrativa. (Subrayado nuestro)

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=34884#903
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#292
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1.p1
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PARÁGRAFO 2o. Las prohibiciones para el nombramiento, elección o designación de servidores públicos y trabajadores previstas en este artículo
también se aplicarán en relación con la vinculación de personas a través de contratos de prestación de servicios.

 

PARÁGRAFO 3o. Prohibiciones relativas a los cónyuges, compañeros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoría. Tratándose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoría, las prohibiciones establecidas en el presente
artículo se aplicarán únicamente para los cónyuges o compañeros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de  afinidad  o  único  civil”.  (Apartes  'compañero  permanente'  del  texto  artículo  1  de  la  Ley  1148  de  2007  declarado  CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE, mediante Sentencia C-029 de 28 de enero de 2009)

 

Tal como lo establece el artículo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, modificado por el artículo 1 de la Ley 1148 de 2007, los parientes
dentro del segundo grado de consanguinidad de los concejales, no podrán ser designados empleados de la correspondiente entidad territorial.

 

Frente a los alcances de esta prohibición, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001,
Consejero Ponente Dr. Flavio Augusto Rodríguez Arce en consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, señaló:

 

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la  potestad nominadora sólo es viable ejercerla por el funcionario
elegido hacia el futuro, luego de la asunción del cargo, lo que no es predicable de quien ya está 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, razón por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesión de su pariente investido de la potestad mencionada sólo tendría que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administración, si así estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

 

Si bien el artículo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligación 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 situación que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procederá el retiro inmediato del servidor, su hipótesis normativa no es aplicable al
caso en estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculación.

 

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicación restrictiva y respecto del
mismo está proscrita la analogía y la extensión 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 relación de parentesco que no existía al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesión del pariente, cónyuge o compañero permanente, titular actual de la potestad nominadora.

 

Así, no se está en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues además de no estar prevista por el legislador, la establecida en el artículo
126 constitucional está referida al nombramiento o designación 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 artículo - sentencia C-380 de 1997:

 

“Dicha prohibición  presenta como características esenciales las relativas a los límites impuestos por la misma Constitución al ejercicio de la
atribución de nombrar servidores públicos por razones de parentesco ; a la restricción al derecho constitucional fundamental de acceso al
ejercicio de funciones y cargos públicos para las personas directamente afectadas con la prohibición; así como, la garantía al derecho a la
igualdad frente a todos los demás ciudadanos que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamente en razón a su
origen familiar, opinión política, etc.

 

“De manera que, aunque la Constitución es la que consagra la prohibición en relación con el acceso al servicio público 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”. (Negritas de la Sala)

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1.p2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1.p3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36627#029
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9215#1347
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#6
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67776#380
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De  lo  expuesto  se  concluye  que  por  vía  de  interpretación  de  los  efectos  del  artículo  126  no  es  posible  configurar  una  causal  de  inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesión de su pariente investido de la facultad nominadora.

 

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

 

En efecto, se exceptúan de la prohibición analizada los nombramientos efectuados en desarrollo de las normas sobre ingreso o ascenso por
méritos, prevista en el inciso 2° del artículo en cita, evento en el cual la potestad nominadora se limita a formalizar los resultados de un proceso
de selección que, por principio, se reputa adelantado en condiciones de igualdad.”  (Destacado nuestro)

 

En consecuencia, en el caso objeto de consulta, esta Dirección Jurídica estima que un empleado público del nivel municipal, al estar vinculado
con anterioridad a que su pariente se posesione como concejal del mismo municipio, no estaría inhabilitado para continuar desempeñando el
cargo, en razón a que como lo expresa el Consejo de Estado, no existe ley que consagre esta situación como inhabilidad sobreviniente, pues la
conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sólo es viable ejercerla por el servidor público elegido hacia el futuro,
luego de la asunción del cargo, lo que no es predicable de quien ya está 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.

 

Sin embargo, los parientes en los grados señalados en la ley de los concejales municipales, no podrán ser nombrados en cargos públicos en las
entidades del municipio. En tal sentido, en el caso de empleados vinculados con anterioridad a la elección del concejal, se considera que no
podrán ser sujetos de nuevos nombramientos dentro de la administración pública municipal, con excepción de los que se hagan en aplicación a
las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por concurso.

 

Para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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 LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Melitza Donado.

 

Revisó y aprobó: Armando López C.
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