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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticidn se le emita un concepto donde se resuelvan
las siguientes preguntas:

“1. Si en el momento se cuenta con una vacante de carrera administrativa y una de las personas que cumple con los requisitos y esta en un
cargo inmediatamente inferior al de la vacante, es hija del alcalde actual, ;esta puede postularse para la vacante que esta disponible o contaria
con alguna inhabilidad?

2. Si la entidad cuenta con una vacante de carrera administrativa y tiene dos personas en carrera administrativa en cargos inmediatamente
inferiores, el cargo vacante debe ocuparlo una de estas dos personas o puede nombrarse en provisionalidad una persona diferente a ellas
dos?”.

I. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

El articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, «Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222
de 1986, se adiciona la ley orgénica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la
descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional», establece:

ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles>
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<Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Los cdnyuges o comparieros permanentes, y
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales y concejales municipales y distritales, no podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o
descentralizados del correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores
fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo
departamento o municipio.

<Inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903-08 de
17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araljo Renteria, 'en el entendido de que esta prohibicién se predica de los parientes en
el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucién Politica.' > Los
cényuges o compaiferos 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 podran ser designados funcionarios del
respectivo departamento, distrito o0 municipio, o de sus entidades descentralizadas.

<Inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Los cdnyuges o compafieros permanentes de los
gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podrdn ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

PARAGRAFO 1o. Se exceptlan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre
carrera administrativa.

PARAGRAFO 2o0. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccién o designacién de servidores publicos y trabajadores previstas en este articulo
también se aplicaran en relacién con la vinculacién de personas a través de contratos de prestacién de servicios.

PARAGRAFO 3o0. Prohibiciones relativas a los cdnyuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria. Tratdndose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicaran Unicamente para los conyuges o compafieros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o Unico civil.”

<Los apartes subrayados de este articulo fueron declarados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES, por los cargos analizados, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28 de enero de 2009, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, '... en el entendido de que en
igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo.

Tal como lo establecen el articulo 292 de la Constitucién Politica y el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, modificado por el
articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los diputados y concejales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial.

El Decreto 1083 de 2015" sobre la provision de los empleos en vacancia temporal, determina:

«ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en empleos de carrera. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendrd el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter 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».
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La Ley 1960 de 2019°, establece:

«ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedara asf:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran 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 Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién 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 desempefando 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 remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd 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 hombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique».

La Ley 909 de 2004°, sefiala:

ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera». (Subrayado nuestro).

El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
en consulta radicada con el nim. 1347 del 26 de abril de 2001, frente a los alcances de la prohibicidn respecto de los parientes de los servidores
publicos de eleccién popular en las entidades territoriales, afirma:

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 estd 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 posesién 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.
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Si bien el articulo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligacion 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 situacion 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 desvinculacién.

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 relaciéon 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 ademéas de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional estd referida al nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este
hecho.

Los parientes en segundo grado de los alcaldes no podran ser nombrados en cargos publicos en las entidades del municipio, en el caso de
empleados con derechos de carrera administrativa. Ellos no podréan ser sujetos de nuevos nombramientos dentro de la administracién publica
municipal, ni serdn beneficiarios de comisiones, ni de encargos en empleos de libre nombramiento y remocién. Sin embargo, se considera que,
en aplicacién de las normas de carrera administrativa, el empleado con estos derechos que cumpla con el perfil y los requisitos para el ejercicio
del cargo, tiene derecho preferencial para ser encargado en un empleo de carrera.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon:

1. Si en el momento se cuenta con una vacante de carrera administrativa y una de las personas que cumple con los requisitos y esta en un cargo
inmediatamente inferior al de la vacante, es hija del alcalde actual, ;esta puede postularse para la vacante que esta disponible o contaria con
alguna inhabilidad?

La inhabilidad para parientes del alcalde, como la hija, parentesco en primer grado de consanguinidad, puede ser nombrada en encargo siempre
que sea para desempefar empleos de carrera. Por cuanto, la inhabilidad se predica para ser encargada en aquellos empleos de libre
nombramiento y remocién por cuanto, su nombramiento al ser ordinario es potestativo de la administracién.

2. Si la entidad cuenta con una vacante de carrera administrativa y tiene dos personas en carrera administrativa en cargos inmediatamente
inferiores, el cargo vacante debe ocuparlo una de estas dos personas o puede nombrarse en provisionalidad una persona diferente a ellas dos?

Conforme a las normas de carrera, cuando se produce vacancia temporal o definitiva en empleos de esta naturaleza los mismos se proveen en
encargo con el empleado que ocupe el cargo inmediatamente inferior siempre y cuando cumpla con el perfil y los requisitos exigidos. Y, sélo
cuando no fuere posible proveerlos a través de dicha figura se procederad con el nombramiento provisional. Ahora bien, en caso de empate para
la provisién de un empleo por encargo, le corresponde a la administracion aplicar mecanismos objetivos para decidirlo, tales como: la evaluacién
del desempenio, las contribuciones especiales del empleado al servicio prestado o al desarrollo de los objetivos de la entidad y/o quien hubiere
realizado el proyecto de mayor trascendencia. Si el mismo persiste, corresponde a la administracion a criterio propio determinar otros factores
que puedan aplicarse como medida de desempate.

lIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO
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Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Juridica.

Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
con relacién a la emergencia sanitaria causada por el covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafdn

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Unico Reglamentario del Sector Funcién Piblica

2. «Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones»

3. «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones».
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