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REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe algin tipoc de inhabilidad para ejercer el
cargo de Jefe de Planeacion, cuando el cényuge trabaja en la misma entidad? ;Existe inhabilidad e
incompatibilidad en el marco del Decreto - Ley 128 de 19767 REMUNERACION. Reconocimiento de la
Prima técnica en el Instituto Caro y Cuervo RAD.: 20142060046712 de fecha 20 de marzo de 2014,

Respetado sefor:
En atencion al asunto de la referencia me permito dar respuesta en los sijuientes términos:

1.- En relacién a ia consulta de si existe inhabilidad para ejercer el cargo de Jefe de Planeacion en el
Instituto Caro y Cuervo, cuando su conyuge trabaja en la misma -entidad, el articulo 126 de la
Constitucion Politica, establece:

"Los servidores publicos (lcs nominadares} no podrdn nombrar como emplezdos a persenas con las cuales tengan
parentesco hasta el cuarfo grado de consanguinidad, (padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, Hos y primos) segundo de
afinidad, (suegros y cufiados) primero civil, (hijos adoptivos y padres adopiantes) o con quien esteén ligados por
matimonio o union permanente.

Tampoco podrén designar a personas vinculadas por los mismos lazos cor servidores publicos competentes para
intervenir en su designacion. { en la de los nominadores).

Se exceptian de lo previsto en este articuio los nombramientos que se hagan en aplicacion de las normas vigentes scbre
ingreso o ascenso por meritos. “(Carrera Administrativa)”

{Paréntesis nuestros).

En relacién con las prohibiciones contenidas en el articulo 126 de la Constitucion, la Corte Constitucional
en Sentencia C - 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor HERNANDC HERRERA VERGARA, sefalo:

“En efecto, en ef articulo 126 de la Consfitucidn Polifica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los
servidores piblicos estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten an la imposibilidad de ejercer la facuitad
nominadora respecto de las personas en los grados allf mencionados. A su tumo, ef articwio 292 constitucional, en su
inciso 20., que segun el actor se desconoce en la norma acusada, localiza la prohibicidn de ciertos ciudadanos para
acceder al desempefic de funciones y cargos publices de fa respectiva entidad tervitorial en la cual ejercen su actividad ios
diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matriimonial o de union pirmanente de hecho 6 un pareniesco en
el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tinico civit,” .

“Cn ese orden de ideas, la excepcion que trae el inciso 20. del mismo arficuio 126 superior. mediante ia cual se excluye
de la prohibicidn general de los servidores estatales la de realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y
familiarmente en virtud de los resuftados oblenidos por el empleo de las normas vigentes sobre ingresc 0 ascenso por
méritos y que recoge el pardgrafo 20. demandado, resuita plenamente aplicable an el dmbito tervitorial | esto significa que
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si Hene cabida en af orden municipal el mandato general que prohibe a |los servidores publicos estatales los
nombramienfos de personas cercanas por vinculos de maltrimonic o de union penlnanente o de parentesco en los grados
que establece la Carla. necesanamente también fa tendra le fofalidad de la regtiacion consagrada en ese senfido, es
decir la relacionada ccn sus disposiciones exceptivas, igualmente apficables en dicho &mbito territorial.”

De conformidad con la norma constitucional y la jurisprudencia citada se deduce, gue la prohibicion 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
narma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos,
abuelos, hermanaos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad- -SUegros, nueras y cufiados, o primero
civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; ¢ relaciones de matrimonio o union permanente.

Tampoco podra nombrar a perscnas vincutadas por los mismos lazos con el servidor publico competente
para intervenir en la vinculacion del nominador. Esta prohibicion tiene como UOnica excepcién los
nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes|sobre ingreso o ascenso por
CONCUrso.

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccion se considera que no se configura inhabilidad e
incompatibilidad o impedimento para que dos personas gue son esposos, laboren para una misma
entidad de! Estado, mientras ninguno de ellos tenga la relacion de parentesco indicada en la norma
constitucional con respecto al nominador o con el servidor publico competente para intervenir en la
designacidn.

Ahora bien, en caso de que alguno de los dos tenga la funcién nominadora en la institucion y haya
nombrado a su pariente como empleado, es importante tener en cuenta lo establecido en la Ley 734 de
2002, Por el cual se expide el Codigo Unico Disciplinario, en el cual se sefiala como una de las causales
de falta gravisima:

“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

17. Actuar u omitir. a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabitidad y conflicto de intereses. de
acuerdo con las previciones constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacitn de una persona en quien concurra causal de fnhabmdad
incompatibifidad, o COFﬂICfO de intereses.” (Subrayado fuera de texto) |

2.- Frente a la consulta de si existe algun tipo de inhabilidad si el cOnyuge del Jefe de Pianeacion es
responsable de ejecutar presupuestos en proyectos y depende de los recursos gue su conyuge asigne
para su proyecto de investigacion desde la direccion de planeacion, atentamente me permitc informarle
que la asignacion de recursos presupuestales en las entidades estatales estan suietas al cumplimiento de
las normas vigentes y los procedimientos establecidos at interior de las entidades en esta materia.

No obstante, para determinar si en el caso concreto se presenta un conflicto de interés, es importante
tener en cuenta el pronunciamiento de la Sala de Consuita y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto con Radicacion No: 1.903 del 156 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo, en el cual se sefiald:

"2 El CONFLICTO D INTERESES.

Sobre este tema fa Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacion 1572, dijo:

"Ef conflicto de intersses: Es una instifucién de transparencia democratica que' por su alcance y fundamento debe
analizarse en forma concreta.

2.1 Nocién. En términos generales es agquella cualidad de concurrencia antagdnica entre el interés particular y &l interés
ptiblico que afecta la decision a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tbmaria.

2.2 Finalidad. El inatituto de! confiicto de infereses trafa de impedir que prevalezca el interés privado del congresista
sobre los intereses publicos, el cual, prevalido de su influencia. podria obtener|provechos indebidos para si o para
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tercaros, es decir, evitar favorecer intereses que no sean los relativos al bier: comin ¢ Gue la imparcialidad de sus
decisionas se comprameta y distorsione por motivos personales o particulares. Se trala asf de un asunto inherente al
fuero interno del congresista, a un aspecto esencialmente subjetive, el que de existir y no ser manifestado conforme al
reglamento, da lugar a fa recusacion. .

2.3 Fundamento. De alii que el fundamento del impedimento radica en qus: a) el conflicto de interés afecia la
transparencia de la decisién - para el caso, fa motivacion def voto - En efecto, en toda decision siempre debe haber, en
forma inequivoca, un solo interés: el interés genaral de la ley. Por tanto, en caso de confiicto se mezcilan el interés privado
v ef ptblico, con lo cual queda en duda cudl fue el interés dominante, b) En que el impedimento evita que la decisién sea
determinada por el interés particular en detrimento del interés publico. -

2.4 Necesidad de andlisis en cada caso particuiar: La Sala estima conveniente advertir que el lema, de por si
complefo, requiere para su fratamiento del andlisis de cada caso concreto, pues fa conducta humana admite de manera
necesaria matices y, por lanto, el instituto del conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno. debe ser valorado
con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista o hacer inanes los alcances de la ley.”

Igualmente, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en
sentencia con Radicacion num.: 440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejero
Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, precisé: ,

‘L a jurisprudencia de esta Sala liene dicho que de esa disposicion se desprende que el Interés que puede generar
conficto con el asunto de que se trate debe ser directo, es decir que el efecto qus la decision pueds teneren las personas
que como servidores piblicos intervienen en elia sea inmediato, sin consideracicn a circunstancias o elementos extemos
a la decision; que se produzca de forma especial respecto de eflas, de su cérivuge o de un parenfe suyo, es decir,
particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademéas ne se manifieste el impedimento por esa
situacién personal o familiar en el trémite del asunto. y asf lo ha consignado reiterada y ampliamente la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa de esta Corporacidn cuando se ha ocupado del asunio con ocasion de procesos de pérdida
de la investidura de los congresistas.

Asimismo, se ha sefalado que el aspecto deontolbgico de esa figura radica en gue es deber de los referidos servidores
piblicos poner de manifiesto ante la corporacion respectiva, las circunstancias que por razones econdmicas o morales y &
sabiendas de las mismas pueden afectar su objetividad., imparcialidad o intfependencia frente al asunto oficial ©
institucional que e compete decidir. De suerte que la causal no se configura por el solo hecho de encontrarse en una
situacién personal o familiar que puede ser directa y especificaments afectada por fa respectiva decision, sino por no
manifesiaria, a sabiendas de encontrarse en la situacion de que se trate. como impedimento para tomar parte en
aquélia.”

De acuerdo con io anterior, se considera que debe analizarse cada caso en particular para determinar si
una persona se encuentra incursa en un conflicto de interés, esto es, la concurrencia antagonica entre el
interés particular y el interés publico que afecta la toma de alguna degcision, en cuyo caso quien deba
tomarla estara obligado a declararse impedido para hacerlo. :

3.- En relacion a la consulta sobre las inhabilidades e incompatibilidades contempladas en el Decreto-Ley
128 de 1978", atentamente me permito informarte lo siguiente: :

Sea lo primero sefalar que mediante el Decreto 1746 del 25 de junio dé‘2003, por el cual se determinan
los objetivos y estructura organica del Ministerio de Cultura y se dictan otras disposiciones, se establecid
la naturaleza del Instituto Caro y Cuervo, asf. é_(,

“ARTICULO 4o. INTEGRACION DEL SECTOR ADMINISTRATIVO DE CULTURA. El Sector Administrativo de Cultura
esta integrado por el Ministerio de Cultura y sus entidades adscritas y vinculadas.

Son entidades adsgrilas al Ministerio de Cuitura las siguientes: .

Cstablecimientos Publicos

1. Instituto Colomblano de Anfropologia e Historia, fcahn.

2. Archivo General de la Nacidn.

3. Instituto Colombiang del Deporte, Coldepories.

4_Instituto Caro y Cuervo,

Unidades Administrativas Especiales sin personerla juridica

1. Museo Nacional.

! por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de |as juntas directivas de
las entidades descentralizadas y de los representianies legales de estas. -
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2. Biblioteca Nacional.:

Crganps de asesorfa y.coordinacion

1. Consejo Macional ae Culfura.

2. Conssjo de Monumantos Nacionales.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el Articulo 23 det citado Decreto sefiala:

“ARTICULO 23. INSTITUTO CARO Y CUERVO. Adscribese al Ministerio de Cuitura el Instituto Caro vy Cuervo, creado
porta Ley 5% de 1942 v reorganizado por el Decreto 1993 de 1954, como un establecimiento publico del orden nacional”
(Subrayado fuera de texto) '

Al respecto, mediante la sentencia C-554 del 26 de mayo de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria, la Corte
Constitucional afirma:

“A. Naturaleza Jurldica del Instifuto Caro y Cuervo
El Instituto Caro y Cuervo fue creado por la ley 5% de 1942. Dicho Instituto fue recrganizado por el Decrelfo 1983 de 1954
y adserito como un esiablecimiento publico del orden Nacional al Ministerio de Gultura, a través del Decreto 1746 de 2003,

articulo 23.
Asf jas cosas, el Institito aludido es un Eslablecimiente Publico del orden Nacionai‘, adscrito al Ministeric de Cultura.”™

De acuerdo con lo anterior, se puede establecer que el Instituto Caro y|Cuervo es un Establecimiento
Publico del Orden Nacicnal adscrito al Ministerio de Cultura, y como tal, goza de personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente.

Ahora bien, el Decreto-Ley 128 de 1976, respecto a su dmbito de aplicacion establece lo siguiente:

“Articulo 1°.- Del campo de aplicacidn. Las normas del presente Decreto son aplicables a fos miembros de las [untas o
consejos directivos_de tos Establecimientos Publicos, de las Empresas Industriales o Comerciales del Estado y de ias
Sociedades de Econsmia Mixta en las que la Nacién o sus entidades posean el hoventa por cienie (80%) o mas de su
capital social, y a los gerentes, directores ¢ presidentes de dichos organismos. -

Las expresiones "miembras de juntas o consejes”, "gerentes o directores” y "sector administrative” que se utilizan en el
presente Decreto se refieren a las personas y funcionarios citados en el inciso an eriai y al conjunto de organismos que
integran cada uno de los Ministerios y Departamentos Administrativos con las entidades que les esidn adscritas o
vinculadas.”

(-..) ’

“Articulo 8°.- De /as inhabilidades por razén del parenfesco. Los miembros de lasljuntas o consejos directivos no podran
hallarse entre si ni con el gerente o director de la respectiva entidad, dentro del cudrio grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil. Habrd lugar a madificar la dltima eleccion o designacién gue se hubiere hecho, si con ella se
vioté la regla agui consignada.” (Subraya fuera de texto)

De conformidad con ia norma trascrita anteriormente, las disposiciones contenidas en este decreto le son
aplicables a los miembros de las juntas o consejos directivos de los Establecimientos Publicos, es decir le
son aplicables al Instituto Caro y Cuervo.

Sin embargo, es importante precisar que de la lectura de su consulta, no se sefala que alguno de los
conyuges sea miembro de la Junta Directiva de esta Institucion vy po!’ lo tanto las inhabilidades e
incompatibilidades del Decreto-Ley 128 de 1976 no le serian aplicables para el presente caso.

4.- Finalmente, frente al reconocimiento de las primas técnicas, me permito remitirle copia del concepto
con numero de radicado 20136000150721 de fecha: 01/10/2013, en el cual esta Direccion Juridica se
pronuncié sobre esta materia, concluyendo lo siguiente:

"De acuerdo a lo amériormente expuesto y desde la expedicidn de! Decreto 133€ de 2003, que modificé los Decretos
1661 y 2164 de 1991,y deroga el Decreto 1724 de 1997, en cuanto 2 los niveles a los cuales se otorga la Prima Técnica
por estudios y experiencia y evaluacién del desempeno, solamente tienen derechp a que se les asigne y pague dicho
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emolumento a los funcionarios de Nivel Directiva, Jefes de Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se encuentre
adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo,
Superintendente y Director de Unidad Administrativa Especiat o a sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del
Peder Publico, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos para su otorgamiento {Articulo 6° Decreto 1661 de
1991 y Articulo 9° Decreto 2154 de 1981}

En las entidades del Estado como en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, les corresponde a Jas Juntas o
Consejos Directivos 0 Superiores, conforme con las necesidades especificas del servicio, con la politica de personal que
se adopte y con sujecién a la disponibilidad presupuestal, determinar, por medioc de resolucién motivada o por acugrdo,
segln el caso, los nivetes, las escalas o los grupos ocupacionaies, las dependencias y los empleos susceptibles de
asignacion de Ptima Técnica, teniendo en cuenta a restriccion estabiecida en el erticulo 3 del Decreto ley 1661 de 1391,y
los critetios con base en los cuales se otorgara la referida Prima (Articulo 7° Desreto Reglamentario 2164 de 1991). La
ponderacion de los factores gue determine el porcentaje asignable al empleads, per concepto de Prima Técnica, sera
establecida mediante resolucion, o por acuerdo de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores, segun el caso
{Articule B Decreto 2164 de 1991)

En cuanto a la asighacién de la Prima Técnica a los empleados con ei cargo de Profesional, se considera que los empleos
del Nivel Profesional no estan contemplados en la norma come susceptibles de otorgamiento de Prima Yécnica.

Es preciso sefislar que el solo hecho de reunir las condiciones exigidas para acceder a 2 Prima Técnica no se genera el
derecho automatico de percibirla, pues su otorgamiento esta condicionado a que se surtan los procedimientos previstos
en e Decreto 1661 de 1991, esto es, ef empleade debe solicitarla y acreditar e cumplimiento de los requisitos, y su
olorgamiento esta condicionado a las politicas adoptadas en la entidad, las necesidades del servicio y a la disponibitidad
presupuestal con que cuente para ello.”

Concretamente frente a su consulta, la Prima Técnica por estudios y experiencia y evaluacion
del desempefio, solamente tienen derecho a que se les asigne y pague dicho emolumento a los
funcionarios de Nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y a los asesores cuyo empleo se
encuentre adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro,
Director de Departamento Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa
Especial 0 a sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder Publico, siempre y
cuando cumplan con los requisitos exigidos para su otorgamiento.

Igualmente es importante sefialar que los empleos del Nivel Profesional no estan contemplados
en la norma como susceptibles de otorgamiento de Prima Técnica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Caédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

!

ocha renoncke L
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Jurldica

Q}Ernesto Fagua —MLH / GCJ

600.4.8.
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