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REF: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo. Encargo empleos de libre nombramiento y remocién. INHABILIDADES E INCOMPABILIDADES.
Empleado parentesco. RAD. 20209000234252 del 05 de junio de 2020.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta:

“Por medio del siguiente documento deseo realizar la siguiente consulta, actualmente soy directora de un instituto descentralizado para el
deporte y me encuentro en estado de embarazo, en el instituto solo hay dos cargos de planta el director ejecutivo y la tesorera del instituto, no
hay ningun otro cargo de planta, la asesora juridica me ha informado que durante mi licencia de maternidad la tesorera no podra quedar como
directora encargada porque estaria fungiendo como Unica persona encargada, estaria como persona encargada y tesorera por lo que se daria las
ordenes asi misma generando una incompatibilidad porque son los ?unicos dos cargos del instituto, jes esto cierto?

Me ha informado la juridica del instituto que lo que debe de pasar es que el alcalde nombre un director encargado para cubrir mi licencia de
maternidad ya sea un secretario del gabinete u otra persona que sin estar vinculado previamente a la administracion municipal o al instituto
descentralizado se nombre como director encargado; alli? pregunto? esa persona que el alcalde nombra solo por el término de la licencia podria
ser un familiar mio en segundo grado de consanguinidad teniendo en cuenta que quien lo escoge y lo nombra seria el alcalde y no yo como
directora?”

Temiendo en cuenta lo anterior, me permito informarle lo siguiente:
1.- Respecto al encargo de un empleo de libre nombramiento y remocién es oportuno sefialar que la Ley 1960 de 2019, establece:
“ARTICULO 1°. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
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tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las més altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo con lo anterior, para poder encargar un empleo de libre nombramiento y remocién en vacancia temporal o definitiva se podra
realizar con los empleados publicos de carrera administrativa o con de libre nombramiento, siempre y cuando acrediten los requisitos y cumplan
los requisitos con el perfil para su ejercicio.

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, establece las formas de provisionar los empleos en las respectivas vacancias, de la siguiente manera:

“ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendrd el cardcter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocidn que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuardn por el tiempo que dure la misma.”
(Subrayado fuera de texto).

“ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.
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En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva.” (Subrayado fuera de texto).

“ARTICULO 2.2.5.5.44 Diferencia salarial. El empleado encargado tendrd derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular.”

“ARTICULO 2.2.5.5.46 Reintegro al empleo al vencimiento del encargo. Al vencimiento del encargo la persona que lo venia ejerciendo cesara
automadticamente en el desempefio de las funciones de éste y asumira las del empleo del cual es titular, en caso de no estarlos desempefiando
simultdneamente.”

De conformidad con las normas expuestas, en caso de vacante definitiva o temporal en empleos de libre nombramiento y remocién, sera
procedente efectuar un encargo con empleados que desempefian cargos de carrera o de libre nombramiento y remocién siempre que cumplan
con los requisitos exigidos en el manual especifico de funciones y competencias laborales adoptada por la entidad en la cual presta sus
servicios, asi mismo, el empleado encargado tendréd derecho al salario sefialado para el empleo que desempefa temporalmente, siempre que no
deba ser percibido por su titular.

Teniendo en cuenta lo anterior, y si la tesorera cumple con los requisitos anteriormente anotados para el ejercicio del respectivo empleo, podra
ser encargada del mismo.

2.- Respecto a si puede ser encargado del su empleado uno de sus familiares, inicialmente es preciso recordar que 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; estén 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”. (Negrillas y subrayado fuera de texto).

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.

Ahora bien, en relacién a la prohibicion de los servidores publicos para nombrar, postular o contratar con personas con las cuales tengan
parentesco, la Constitucién Politica sefiala:

“ARTICULO 126. (Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015). Los servidores plblicos no podran 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 podran 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 aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
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méritos en cargos de carrera.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones plblicas deberd estar precedida de una
convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccién”. (Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional en Sentencia C - 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, respecto a las prohibiciones
contenidas en el articulo 126 de la Constitucion, preceptuo:

“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucién Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores publicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados alli mencionados. A su turno, el articulo 292 constitucional, en su inciso 20., que segun el actor se desconoce en la norma acusada,
localiza la prohibicién de ciertos ciudadanos para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial en la
cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matrimonial o de unién permanente de hecho o un
parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil.”

“En ese orden de ideas, la excepcidn que trae el inciso 20. del mismo articulo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibicién general
de los servidores estatales la de realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y familiarmente en virtud de los resultados
obtenidos por el empleo de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos y que recoge el paragrafo 2o0. demandado, resulta
plenamente aplicable en el dmbito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores publicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vinculos de matrimonio o de unién permanente o de parentesco en
los grados que establece la Carta, necesariamente también la tendrd la totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho ambito territorial.”

De conformidad con la norma constitucional y la jurisprudencia citada se deduce, que la prohibicién para el funcionario 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, (como son padres, hijos, nietos, abuelos,
hermanos, tios, primos y sobrinos); segundo de afinidad (como son suegros, nueras, yernos, cufiados o hermanastros), o primero civil (como son
hijos adoptivos y padres adoptantes); o relaciones de matrimonio o unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacién, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o ascenso
por concurso

Es decir que, frente a los términos de esta inhabilidad, el nominador de la entidad, se encuentra inhabilitado para nombrar, postular y contratar
a 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.

Por consiguiente, si el alcalde es quien tiene la funcién nominadora de la entidad respectiva, en criterio de esta Direccién Juridica, no habria
inhabilidad para nombrar a su pariente en segundo grado de consanguinidad, en caso contrario y si a usted le corresponde dicha funcién como
directora de la entidad descentralizada, conforme al articulo 126 de la Constitucién Politica no podria nombrar, postular y contratar a 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.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.
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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: D. Castellanos

Revisd: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifican la ley 909 de 2004, el decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones.

2. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

3. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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