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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES: Esta inhabilitado el Gerente de una Empresa Social del Estado de un municipio, al ser elegido un
sobrino como Alcalde del mismo municipio? RAD. 20119000008172-2011

En atencién a su consulta de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:
1. La Ley 1148 de 2007 por medio de la cual se modifican las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000 y se dictan otras disposiciones, establece:
"ARTICULO 1°. El articulo 49 de la Ley 617 de 2000 quedara asf:

ARTICULO 49. Prohibiciones relativas a cényuges, compafieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales. Los conyuges o compafieros 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 los 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. -

Los cédnyuges o compaifieros 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 podrén ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Los conyuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

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

PARAGRAFO 2°. 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 prestacion de servicios.”

2. La Ley 734 de 2002 por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, en los articulos 40 y 48 consagra:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberé declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacién, gestion, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

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

3. El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto
Rodriguez Arce en consulta radicada con el No. 1347 del 26 de abril de 2001, en cuanto a los alcances de la prohibicién respecto de los parientes
de los servidores publicos de eleccién popular en las entidades territoriales, preceptia:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla por el funcionario elegido
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hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya estad prestando sus servicios; por lo tanto, tal facultad no es
posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no se desprende de la norma constitucional, razén por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesidn de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendra que retirarse del servicio, por
el arribo de aquél a la administracion, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

“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 le 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 situacién que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procederd 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 su desvinculacién.

“...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 posesién del pariente, cényuge o compariero permanente, titular
actual de la potestad nominadora.

(...)

2. El empleado vinculado a la administracién departamental con anterioridad a la posesién en un cargo de eleccidon popular de su cényuge,
compainiero 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 situacion como causal de inhabilidad sobreviniente” (subraya
fuera de texto)

De lo anterior expuesto se deduce, la Ley 1148 de 2007, establece la prohibicién de que los cdnyuges o compafieros permanentes de alcaldes
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 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Para el caso objeto de consulta y de conformidad con lo sefialado por el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
en criterio de esta Direccidén el Director de una Empresa Social del Estado de un municipio, al estar vinculado con anterioridad a que su sobrino
se posesione como Alcalde en el municipio donde estd localizada la Empresa Social, no esta inhabilitado para continuar desempefiando el
empleo, en razén a que como lo expresa la Honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta situaciéon como inhabilidad sobreviniente.

No obstante lo anterior, si bien es cierto el Alcalde forma parte de la Junta Directiva de la ESE, y su primo es el Gerente, es preciso tener en
cuenta lo establecido en ele (sic) articulo 40 de la Ley 734 de 2002 respecto al conflicto de intereses.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Cordialmente

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Héctor JQM GCJ-601.20119000008172-2011
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