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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201450G0058451
Fecha: 09/05/2014 09:00:50 a.m,

Bogota D. C,,

Sefor
JUAN CANZINO
E-mail: juanfecanzino@gmail.com

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe algun tipo de inhabilidad para
ejercer el cargo de Jefe de Planeacion, cuando el conyuge 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 entidad publica. RAD.:

20149000048362 de 26/03/2014.

Respetado sefior:

En atencidn a su comunicacion de la referencia, mediante la cual formula diversos interrogantes
originados por la vinculacion de cényuges en una misma entidad publica, de manera atenta, me
permito manifestar que esta Direccion Juridica con el oficio con radicade No. 20146000057 321
del 07/05/2014 del cual se adjunta copia, conceptu¢ sobre cada uno de los interrogantes por

usted planteados.

El anterior concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

: ¥
@w-mfﬁw;‘
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Anexo: Copia del concepto con radicado No. 20146000057321 def 07/05/2014 {5 folios).

Q\Q\Mauricio Arévalo P/IMLHM
500.4.8,
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A1 contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 2014€000057321
Fecha: 07/05/2G14 12:21:2% p.m.

Bogota . C,,

Seror
JUAN CANZINO
E-mait: juanfecanzino@gmail.com

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe algun tipy de inhabilidad para ejercer el
cargo de Jefe de Planeacion, cuando el conyuge trabaja en la misma entidad? ;Existe inhabilidag e
incompatibilidad en el marco del Decreto - Ley 128 de 19767 RENMUNERACION. Reconocimiento de ia
Prima técnica en el Instituto Caro y Cuerva RAD.: 20142060046712 de fecha 20 de marzo de 2014,

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

1.- En relacién a la 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 (ies nominadores} no podran nombrar como emplecdos & personas ¢on las cusles tengan
parentesco hasis el cuarfo grade de consanguinidad, (padres, hijos, nielos, abueios, hermanos. Hos y primos) segundo de
afinidad, (suegros y cwiados) primero civi, (hijos adoptivos y padres adopiantes) o con quien estén ligados por
matrimonio o union permanente.

Tampoco podrén designar a personas vinculadas por los mismos lazos cor. servidores publicos competsntes para
intervenir en su designacién. ( en la de los nominadores).

Se excepliian de lo previsto en aste arlfculo los nombramientos que se hagan en apficacion de ias normas vigentes sobrg
ingreso o ascenso por meritos. "(Camrere Administrativa)”

(Pardntesis nuestras).

En relacién con las prohibiciones contenidas en ef articulo 126 de la Constitucion, la Corte Constitucional
en Sentencia C — 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor HERNANDO HERRERA VERGARA, sefialo:

“En efscto, an el articulo 126 de fa Constitucién Politice fas prohibiciones previslas se radican en cabeza de fodos los
servidores piblicas estatales, inciuidos los diputados y concejales, y consisten on la imposibilidad de gjercer la facuttad
nominadora respecto de las personas en los grados allf mancionados. A su tumo, ol articulo 292 constitucional, en su
inciso 20., gque segun el actor se desconoce en la norma ecusads, localiza I5 prohlbicién de ciertos ciudadanos para
hcceder al desempefio de funciones y cargos publicos de Ja respectiva entidad territorial en e cual ejercen su actividad los
diputados 0 concejales. con quienes tengan un vinculo matiimonial © de unitn garmanente de hecho o un parenfesco en
of segundo gradv de consanguinidad, primero de afinidad o dnico civil.” ,

“En ese orden de ldeas, la excepoidn que trae ef inciso 2o. del mismo articulo 126 superior. mediante la cuel se excluye
de la prohibicidn genera! de los servidores estatales Ja da realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y
familiammente en virtud de los resultados oblenidos por gl empieo de las normes vigentes sobre ingreso 0 ascenso por
méritos y que recoge e! parigralo 20. demandado, resuita piensmente aplicable an &l ambito lerriforial ; esio significa que
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si tisne cabida en al orden municipel ef mandato general que prohibe & |los servidores publicos esfatales los
nombramientos de personas cercanas por vinculos da matrimonio o dg unién perinanente o de parentesco en los grados
gure establece la Carta, necasanamente también ia tendrd la folalidad de la regulacion consagrade en ase senlido, es
dacir Ia relacionada cen sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho émbilo territorial.”

De conformidad con la norma constitucional y la jurisprudencia citada se deduce, que |a prohibicién para
el funcionario que ejerza la funcibn nominadora, consiste en que ho puéde nombrar en ia entidad que
dirige a personas con las cuales tenga relacidn de parentesco en los 'grados seflalados en la citada
porma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, gomo son padres, hijos, nietos,
abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cuiados, o primero
civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o uhion permanente.

Tampoco pedra nombrar a persanas vinculadas por los mismos fazos con el servidor piblico competente
para intervenir en la vinculacidn del nominador. Esta prohibicion tiene como (nica excepcidn los
nombramientos que se hagan en fa aplicacién a las normas vigentes|sobre ingreso o ascenso por
CoONCurso.

En este crden de ideas, en criterio de esta Direccidn se considera que no se configura inhabilidad e
incompatibilidad 0 impedimento para que dos personas que son espo;sos, iaboren para una misma
entidad del Estado, mientras ninguno de ellos tenga la relacidon de parentesco indicada en la norma
constitucional con respescto 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 funcidon nominadora en la institucion y haya
nombrade a su pariente como empleado, es imponiante tener en cuenta lo establecido en la Ley 734 de
2002. For el cual se expide el Codigo Unico Disciplinario, en el cual se sefiala como una de las causales
de falta gravisima:

"Articilo 48. Fallas gravisimas. Son fallas gravisimas las siguientes.

17. Acluar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompetibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses. de
acuerdo con las previtiones constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o infervenir en g postulacion de uns persona en quien concurra causal de inhabilidad,
incompatibitidad, o coriflicto de infereses.” (Subrayado fuera de texfo) | -

2.- Frente a la consulta de si existe algun tipo de inhabilidad si el conyuge del Jefe de Planeacion es
responsable de ejecutar presupuestos en proyectos y depende de los recursos gue su conyuge asigne
para su proyecto de investigacién desde ia direccidn de planeacion, atentamente me permito informarie
que la asignacién de recursos presupuestales en las entidades estatales estan sujetas al cumplimiento de
las normas vigentes y los procedimientos establecidos a! interiar de tas entidades en esta materia.

No obstante, para detlerminar si en el caso concreto se presenta un conflicto de inferés, es importante
tener en cuenta el pronunciamiento de la Sala de Consulta y Servicio CZ;V“ del Consejo de Estado en
concepto con Radicacian No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fermando Alvarez
Jararmillo, en el cual se sefald:

~2, El CONFLICTO D INTERESES.
Sobre aste lema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Redrigusz Arce con radicacion 1572, dijo!

“£f confliclo de intereses; Es una nstifucidn de transparancia democrética que|por su afcance y fundamento debe
analizarse en forma concrels.
2.1 Nocidn, En términos genereles as aquella cualidad da concurrencla antagdnica entre ef interés particular y ef interds
poblica que afecta la decision a tomar y oblige a declararse impedido 8 quien deba tomarta.

2.2 Finalidad. El instituto el conflicto de intereses frala de impedir Que prevalezca el interés privado del congresista
sobre los intereses publicos. el cual, prevalido de su influencie. podria obtener|provechos indebidos para si 0 para
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s relativos al bies comun o que /a Imparciglidad de sus
fes o particulares. .Se trala as! de un asunto inherente st
tiva, ef que de existir y no ser manifesiada confarme &l

tercaros, es decir, evitar favorecer inlgreses queé no sean 10
decisiones se comprometa y distorsiong por molivos personale
fuero interno del congrasists, a un aspeclo esencialmente subye

regiamanto, da luger a la recusacion. .
2.3 Fundamento. De alil que el fundamento del impedimento radica en qua: &) el conflicto de intergs afecta Ia

transparencia de ia decision - para el caso, lg iotivacion del voto -. En efecto, an toda deciston siempre debe haber, en
forma inequivoca, un sofo inlerds: el interés general de la fey. Por tanto, en caso dn conflicto se mezcian el interés privado
y el publico, con lo cual queda en duda cudl fue ef inferés dominante. b) En que e!impadimento evita que Ja decisién sea
determinada por ef Interés particular en detrimento del interés pablico. -

2.4 Necesidad de andlisis en cada caso particular: La Sela estima convesiente advertir que ¢f lema, de por st
complgjo, requiere para su tratamiento def sndlisis de ceds caso concreto, puss la conducta humana admite de manera
necesarie matices y. por tanto, ef institulo del confliclo de intereses, al ser del resorts del fugro interno, dabe ser valorado
con especial cuidada para no vulnerar los derechos del congresista o hecer ingngs los alcances de lajay.”

Igualmente, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo De Estado, en
sentencia con Radicacion num.: 440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejera
Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, preciso: .

“La jurisprudencia de esta Sala liens dicho que de esa disposicion se desprende que af interés que puede generar
canfiicto con ef asunto de que se trate debe ser directo, 8s decir que e! efecto qu fa declsion pueda tener Bri 1as personas
que comao servidones publicos intervienen en ella sea inmediato, sin consideracicn 8 circunstancias o glernentos extemos
a ta decisidn: que se produzca de forma especial respecto da olias, do su cdriyugs o_de un parente suvo, es decir,
paricutar y congreta, ses en su beneficio 0 en sy perjuicio; y que ademds no se manifieste el impedimento por esa
situacion personal o familisr en al irdmite def asunto, y asi fo ha consignado reileraca y ampliamenle la Sala Plena ds fo
Contencioso Administrative de esla Corporacidn cuando se ha ocupado del asualo con ocasitn de procesos de pérdida
de fa invastidura de los congresistas.

Asimismo, se ha seRalado que el aspecto deoniolégico de esa figura radice en que es deber s log referidos servidorss
publicos poner ds manifiasto snte la corporacion respectiva, las circunstancias que por razones econdmicas o morales y &
sabiendas de fas mismas pueden afeclar su objetividad, imparciakdad o independencia frente al asunto oficial o
institucional que 18 compete decidir. De suerle que la causal no se configura par el sélo hecho de enconlrarse en una
sitvacion personal o famifiar que puede ser direcla y especificamente afactads por la respecliva decision, sino por nc
manifestaria, a sabiendas de encontrsrse en la situacidn de que se lrate. como irmpedimenio para lomar parte an

aguélia.”

De acuerdo con lo anterior, se considera que debe analizarse cada casd en particular para determinar si
una persona se encuentra incursa en un conflicto de interés, esto es, la cancurrencia antagaonica entre el
interés particular y el interés publico que afecta la toma de alguna degcisién, 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 1976', atentamente me permito informarle lo siguiente: B

Sea lo primero sefalar que mediante ei Decreto 1746 del 25 de junio dé'2003. por el cuatl se determinan
los objetivos y estructura organica del Ministerio de Cultura y se dictan otras disposiciones, se establecio

ta naturaleza del Instituto Caro y Cuervo, asi: i

“ARTICULO 40. INTEGRACION DEL SECTOR ADMINISTRATIVO DE CULTURA. E! Sectc-rr Adminisirativo da Cultura
asté integrade por ol Ministerio dg Cultura y sus entidades adscrifes y vinculadas.

Son entidades adsgritas al Ministerio de Cultura las siguignies:

Establecimisntos Publicos
1. Instituta Colombiano de Aniropologla e Hisloria, lcahn.

2. Archiva Generel de fa Nacion.
3. Instituto Colombiano dsl Deporte, Coldeportes.

4_Instituto Caro y Cusrvo,

Unidedes Adminisirativas Especiales sin personarfa juridica
1. Museo Nacional.

' por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de
las entidades descentralizadas y de los representantes legales de estas. -
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2. Biblioteca Nacional

Organos de asesoria y.coordinacion

1. Consajo Nacional de Cultura.

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

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

*ARTICULO 23. INSTITUTD CARO Y CUERVO. Adscribese al Ministerio de Cuftura el Institute Caro y Cusrvo,_creadp
por ta Ley 5% da 1942 y reorganizado por ef Decreto 1993 do {954, como un establecimiento piiblico def orden nacional”.
{Subrayado fuera de texta) H

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

“A. Naluraleza Jurldica del Instituto Caro y Cvervo

El instituto Caro y Cuarvo fus creado por s ley 5% de 1942, Dicho instilulo fue recrganizado por el Decrefo 1993 de 1954
y adscrito como un estatlecimianto piblice del arden Nacional a! Ministeria de Cuflure. a través del Decreto 1746 de 2002,
articulo 23.

Asi fas cosas, el Instilifo aludide es un Establecimiento Publico def orgen Nacfonal, adscrito al Ministerio de Cullura.”

De acuerdo con |0 anterinr, se puede establecer que el Instituto Caro yi Cuervo es un Establecimiento
Publico det 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 ambito de aplicacion establece lo siguiente:

“Articulo 1°.- Del canipo de aplicacién. Las normas del presente Decreto san aglicable§ a los miembros de las juntas o
consejos directivos de tos Establecimienios Publicos, de las Empiesas Indusiciales ¢ Cemerciales del Estado y de las
Sociedades de Econcmia Mixta en las gue |a Nacidn o sus entidades posean el hoventa por ciente (90%) o mas de su
capital social. y a los gerentes, direclores o presidentes de dichos organismos. ' . -

Las expresiones “miembros de juntas o consejos”, "gerentes o directores” y “sector administrative™ que se ulilizan en el
presente Decreto se refieren @ las personas y funcionarios citados en el inciso an erior y at conjunio de organismos que
integran cada uno de log Ministerios y Departamentos Adminisirativos con las| entidades que les estdn adscritas ¢
vinculadas.” :

(..} .

“Articulo 8% Ds las inhabilidadas por razon del parentesco. Los miembros de lasljuntas o consefos directivas no padran
hatlarse entre si ni con el gerente o director de la respectiva enlidad, dentro del cudrto grado de consanguinidad, sequndo
de afinidad o primera civil. Habrd lygar a modificar la ditima eleccidn o designacidh que s& hubiers hecho, si con efla se
violé la regla agui consignada.” (Subraya fuera de texto}

De conformidad con ia norma trascrita anteriormente, las disposiciones coptenidas en este decreto le son
aplicables a los miembros de las juntas o consejos direclivas de los Establecimientos Publicos, es decir le
son aplicables al instituto Caro y Cuerva.

Sin embargo, es importante precisar que de la lectura de su consulta, no se sefala que alguno de los
c4nyuges sea miembro de la Junta Directiva de esta Institucion y pol lo tanto las inhabilidades e
incompatibilidades del Decreto-Ley 128 de 1876 no le serlan aplicables para el presente caso.

4.- Finalmente, frente al reconocimiento de las primas técnicas, me permito remitirie cépia de! concepto
con numero de radicado 20136000150721 de fecha: 31/10/2013, en el dual esta Direccibn Juridica se
pronuncid sobre esta materia, concluyende lo siguiente:

"Oe acuerdo a lo antériormente expuesto y desde la expedicion del Decreto 1336 de 2003, que maodificd los Decretos
1561 y 2164 de 1991, 'y deroga el Decrelo 1724 de 1897, en cuanto a los niveles a los cuales se otorgse la Prima Técnica
por estudios y experiencia y evaluacién del desempefio, solamente tienen derechy a que se les asigne y pague dicha
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emolumnento a los funcionarios de Nivel Directivo, Jefes de Ofigina Asesora v a los de Asesor cuyo empleo s¢ encuentre
adscrito a fos despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministra, Divector de Departamento Adminisirative,
Superintendente y Director de Unidad Administrativa Especial 0 a sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas de!
Poder Publico, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos para su otnrgamiento (Articulo §* Decreto 1661 de

1991 y Articulo §° Decreto 2164 de 1991).

En las entidades del Estado como en las Empresas Industriales y Comerciales def Estado, les corresponde a las Juntas o
Consejos Directivos o Superiores, conforme con las necesidades especificas del servicio, con ta politica de personal gue
se adopte y con sujecidn a la disponibilidad presupuestal, determinar, por medio de resolucidn motivada o per acuerdo,
segln el casg, los niveles, ias escalas o los grupos ocupacionales, 1as dependencias y los emplecs susceptibles de
asignacién de Prima Técnica, teniendo en cuenta 1a resiriccion estableclda en ef articulo 3 del Decreto ley 16561 de 1991, ¥
\os criterios con base en las cuales se olargard la referida Prima {Adticuta 7° Decreto Reglamentario 2164 de 1991). La
ponderacion de los factores gque determine el porcentaje asignable al empleads, por canceplo de Prima Técnica, sera
establecida mediante resolucién, o por acuerde de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores, segln el caso

{Articulo B Decreto 2164 de 1991)

E€n cuarto a la asignacién ge la Prima Técnica a los empleados con el cargo de Profeslonal, se considera que 10s empleos
del Nivel Profesional no estan contemplados en |a norma como susceplibles de otorgamiento de Prima Técnica.

Es preciso sefialar que el solo hiecho de reunir las condiciones exigidas para acceder a la Prima Técnica no se genera el
derecho automatico de percibitla, pues su otorgamiento estd condicionado a que se surtan lgs procedimientos previstos
en el Decreto 1661 de 1991, eslo es, s} empisado debs solicitarla y acreditar e} cumplimiento de los reguisitos, y su
otorgamiento asts condicionado a fas pollticas adoptadas en la entidad. las necesidades de! servicio y & Ia disponibilidad
presupuestal con que cuente para ello.”

Concretamente frente a su consulta, la Prima Técnica por estudios y experiencia y evaluacién
del desemperio, 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 cuyc empleo se
encuentre adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro,
Director de Departamento Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa
Especial o a sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder Publico, siempre y
cuando cumplan con los requisitos exigidos para st otorgamiento.

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

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

Cordialmente,

!

QUi Henonce L
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Jurldica

@\Emesto Fagua —MLH / GCJ
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