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REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Trabajador oficial. Prohibicién de vinculacién en aplicaciéon de la ley de garantias. RAD.
20219000579522 del 13 de agosto de 2021.

En atencidén a su escrito de la referencia, mediante el cual presenta varios interrogantes relacionados con inhabilidades, le indico lo siguiente:

1.- A su primer interrogante, relacionado con la posibilidad de vincular a trabajadores oficiales durante la aplicacién de la ley de garantias
electorales, le indico:

La Ley 996 de 2005 consagra en el paragrafo del Articulo 38, lo siguiente:
“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd prohibido:

(...)

PARAGRAFO. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden
Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podrédn celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de cardcter proselitista.

(...

La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo_que se trate de provisidn de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
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correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

En relacién con el alcance de esta prohibicidn, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, sostuvo:

“...Por ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina de los entes territoriales que dirijan o en los
cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campafia electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por
tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicidn, consignadas en el inciso cuarto del pardgrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracion, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la
administracion que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de ndmina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por dltimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Subrayado fuera de texto)

El Consejo de Estado, mediante concepto nimero 1839 de julio 26 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Gustavo
Aponte Santos, respecto a la prohibicién contenida en el Paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, sefalé:

“En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podrdn modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

Como tampoco, podré modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.”

(...)

Siendo, las normas que consagran prohibiciones o limitaciones al ejercicio de un derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor
publico, de aplicacién restrictiva, en opinidn de esta Sala, no es viable extender su aplicacién a casos no contemplados en el Articulo 38 de la ley
de garantias.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las normas y sentencias citadas, se considera que los destinatarios del paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 son los
gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, a quienes, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, se restringié la modificacion de la ndmina del
respectivo ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la ndmina departamental, municipal o de las
empresas descentralizadas, salvo, como lo sefiala la norma, en el caso que se trate de la provision de cargos por faltas definitivas, con ocasién
de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera
administrativa.

Asi las cosas, y atendiendo puntualmente su interrogante, durante los 4 meses antes de las elecciones locales las entidades publicas, como es el
caso de las empresas industriales y comerciales del estado no podran modificar su némina; es decir, no podréan vincular trabajadores oficiales en
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su planta de personal.

2.- Al segundo interrogante de su escrito, le indico:

La Constitucion Politica, preceptia:

“ARTICULO 126. Los servidores publicos no podrédn nombrar como empleados 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. Tampoco podran designar
a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos competentes para intervenir en su designacién.

(...)" (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica, la inhabilidad sefialada en la Constitucién Politica es aplicable a todos los servidores
publicos, estableciéndose que los mismos no podran designar a sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad,
primero civil o cdnyuges, y tampoco podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores pUblicos competentes para
intervenir en su designacion.

En ese sentido, esta Direccién Juridica ha sido consistente al manifestar que como quiera que la prohibicién se encamina a restringir que quien
tenga la funcién nominadora en una entidad, nombre a sus parientes en los grados arriba indicados o cényuge o compafiero (a) permanente, se
colige que en el caso que ninguno de los parientes tenga la funcién nominadora dentro de la entidad, no existe inhabilidad alguna para que se
vinculen como servidores publicos en una misma entidad publica.

De otra parte, resulta pertinente verificar si eventualmente se presenta un conflicto de interés el hecho de vincular al pariente de un empleado
publico en la misma entidad u organismo publico, sobre ese tema, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, indica:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacidn, gestidn, control o decision, o lo tuviere su cényuge, compariero o compariera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.

ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

(..)

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales. (...)”

Respecto al conflicto de intereses, el Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28 de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil,
preceptud:

“3. Requisitos para la configuracion del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la
concurrencia de interés privado e interés publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:
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3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal forma que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:

a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para la satisfaccién de necesidades humanas" - Messineo, Tomo Il, p. 10 -, lo
cual acontece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como
indemnizacién por dafios o detrimento de derechos ) o negativo ( reparacidn de gastos ), o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneracién de desventajas ( exoneracion de obligaciones, cargas, etc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo
actual y estando amparado por la ley puede perturbar el dnimo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que
el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De alli que por ausencia de éste requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es juridico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social ( v. gr. el de
comunicacién o trato ) para generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio,
no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida ).

¢) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivoca y, por lo mismo, se descarta cuando se actta movido por el
interés publico o general - regulacién abstracta en general -. El interés puede ser individual o colectivo, referido en el primer caso, por €j., a la
propiedad particular y, en el segundo, al interés comtn de los propietarios en una urbanizacién.

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cényuge, companiero (a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decisién pertinente. Para que este interés publico concurrente pueda verse menoscabado, también se
hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el unico determinante de la decision; lo cual implica que en la
misma persona que tiene un interés privado, también concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencidn en las deliberaciones y votaciones.

c) Proyecto de decisién de interés publico.

d) Afectacién particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse inequivocamente la existencia de un
conflicto de interés como causal de impedimento o recusacién. En tanto que este fenémeno no se estructuraria, de una parte, cuando no
concurra alguno de los requisitos mencionados para los referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacion
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos.”

La misma Corporacién en sentencia del 3 de septiembre de 2002, recaida dentro del expediente 11001-03-15-000-2002-0447-01 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

"La jurisprudencia y la doctrina vienen indicando que el conflicto de intereses, sin consideracion a que provenga de razones econdémicas o
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morales, toma dimensién punible cuando pierde el congresista su natural imparcialidad. Lo cual hace superfluo que la ley lo recoja en un
catalogo de conductas que lo tipifiquen, siendo suficiente la consagracién genérica formulada en el Articulo 182 de la Constitucion Politica; pero
para que se concrete en la actividad legislativa es menester que resalte una relacidn directa entre los intereses del congresista y la materia
regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con el Articulo 286 de la ley 52 de 1992." Siempre que se produzca un resultado provechoso por
el simple ejercicio de una funcidn oficial, que convenga al agente o a otra persona allegada, en el orden moral o material, surgird un conflicto de
intereses. Si la ley protege el interés, seré licito; pero si se persigue con fines personales, particulares, que sobrepasen el interés social, sera
ilicito."

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura cuando el servidor publico con su actuacion se
favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se
predican de la generalidad.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, tal circunstancia debe ser analizada por las partes interesadas y por la administracion, para
determinar si se presenta el conflicto de interés en relacién con la situaciéon presentada en su consulta.

3.- Al tercer interrogante de su escrito, le indico:

Tal y como se indicé lineas arriba, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 126 de la Constitucién Politica, se deduce que la prohibicién
para el empleado que ejerza la funcién nominadora, consiste en que no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén
ligados por matrimonio o unién permanente o 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-
suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes.

Tampoco podrd nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor puUblico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

De otra parte, el Decreto Ley 128 de 1976, frente al particular dispone lo siguiente:

“ARTICULO 11.- De la prohibicién de designar familiares. Las juntas y los gerentes o directores no podran designar para empleos en la respectiva
entidad a quienes fueren cényuges de los miembros de aquellas o de éstos o se hallaren con los mismos dentro del cuatro grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que por expresa disposicion
Constitucional y legal, el gerente en encargo de una empresa industrial y comercial del Estado no podra designar en la entidad que dirige al
cényuge del gerente titular del cargo, maxime si la figura planteada constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian
obtenerse o para eludir las inhabilidades o incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

4.- A su cuarto interrogante, le indico que, de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas 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, estan expresamente
consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién 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 sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.
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En ese sentido, y una vez revisadas las normas que regulan las inhabilidades de los servidores publicos, particularmente las contenidas en los
Articulos 126, 127 y 128 de la Constitucién Politica, el Decreto Ley 128 de 1976, no se evidencia una norma que prohiba vincular a la empresa al
cényuge del ex gerente de la empresa, no obstante, se sugiere a la interesada verificar los estatutos de la empresa con el fin de verificar que no
exista prohibicién frente al particular en los mismos.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Aprobd: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Ver sentencias del 19 de marzo y 4 de junio de 1996, Expedientes AC-3300 y AC- 3549.
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