TODOS PORUN
NUEVO PAIS

g P52 EQUIDAD EGULACION

{7F) FuRCIgN PuBLica

HLTRACRECAIEEN

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201€60000612201
Fecha: 22/01/201¢6 02:21:42 p.m.

Bogotad D.C.

Doctor

NESTOR ALVAREZ MANTILLA
Alcalde Municipal

Cabrera - Santander
nestoraicalde2011@gmail.com

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Un pariente de un concejal,
guien es servidor publico con anterioridad a la eleccién, se encuentra inhabilitado para
continuar laborando en el respectivo municipio? ;Es procedente nombrar como
empleado publico en una entidad del municipio al hermano de un concejal? RAD. 2015-
206-22928-2 del 11 de Diciembre de 2015.

Respetado doctor, reciba un cordial saludo.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los
siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢ Se encuentra inhabilitado para continuar en el ejercicio de un empleo publico en el respectivo
municipio; el pariente de un concejal quien es servidor publico con anterioridad a la eleccién?

¢Es procedente nombrar como empleado publico en una entidad del municipio al hermano de
un concejal?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Para abordar el anterior planteamiento juridico es pertinente realizar un analisis del concepto de
radicado numero 20146000047021 emitido por esta Direccion Juridica, la Ley 136 de 1994, la
Ley 734 de 2002, el articulo 292 de fa Constitucion Politica, la Ley 617 de 2000, los articulos 35
y siguientes del Codigo Civil; asi como pronunciamientos de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado pertinentes al tema objeto de su consulta.
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1.- En atencidn al primer y segundo interrogantes de su consulta, referentes a establecer si se
encuentra inhabilitado para continuar laborando en el respectivc municipio el pariente de un
concejal, quien es servidor publico con anterioridad a las elecciones locales, uno en calidad de
secretario de despacho y el otro en calidad de jefe de la oficina de control interno, me permito
remitir copia del concepto de radicado numero 20146000047021 del 7 de Abril de 2014,
mediante el cual esta Direccién Juridica se pronuncié en torno al tema objeto de su consulta, en
el citado concepto se concluyé lo siguiente:

“Para el caso objeto de consulta y de conforrmidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, en crterio de esta Direccién si el empleado se encuentra vinculado a Ja
Administracién Municipal o sus entidades descentralizadas con anterioridad a que su familiar se posesione como
Concejal en el mismo municipio, no estara inhabilitado para continuar desempefiando el empleo.:en razén a que
como lo expresa la Honorable Corporacion, no existe ley que consagre esta situacion como inhabilidad
sobreviniente.

Tal como lo sefiala el Consejo de Estado, la conducta prohibida es la de "nombrar’, por lo que la potestad
nominadora sélo es viable ejercerfa por el funcionario elegido hacia el futuro, iuego de la asuncion del cargo, fo
que no es predicable de quien ya estd prestando sus servicios. En consecuencia, tal facultad no es posible
retrotraeria en el tiempo para dare ef alcance que no se desprende de la norma constitucional.”

Ahora bien, atendiendo la particular circunstancia de su consuita, es necesario revisar si un
concejal cuyo pariente es secretario de despacho del municipio tendria eventualmente un
conflicto de interés al realizar control politico a la respectiva secretaria, sobre ese tema, la Ley
136 de 1994, establece:

“Articulo 70. CONFLICTO DE INTERES. Cuando para los concejales exista interés directo en la decision porque
le afecte de alguna manera, 0 a su conyuge o compaiiero o compaiiera permanente, ¢ a alguno de sus panentes
dentro de! cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil, 0 a su socio 0 socios de
derecho o de hecho, debera declararse impedido de participar en fos debates o votaciones respectivas.

Los concefos llevaran un registro de intereses privados en el cual los concejales consignarén la informacion
relacionada con su actividad econdmica privada. Dicho registro serd de publico conocimiento. Cualquier
ciudadano que tenga conocimiento de una causal de tmped.'mento de algtin concejal, que no se haya comunicado
a la respectiva corporacion, podra recusario ante elfla.”

Por otra parte la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cadigo Disciplinario Unico, expone:

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

Cuando ef interés general, propio de la funcién ptiblica, entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico debera declararse impedido.

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

(.

Y “por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”
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17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y confiicte de intereses,
de acuerdo con las previsiones conslitucionales 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 configuracién del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera
que dicho conflicto se configura por fa concurrencia de interés privado e interés publico, se hace indispensable
tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto. resuffa indubitable que este interés debe
aparecer en tal forma que comprometa objetivamente fa 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 satisfaccion de necesidades
humanas” - Messineo, Tomo /I, p. 10 - lo cual acontece cuando surgen v. gr. ventajas o provechos
representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como indemnizacion por dafios o
detiimento de derechos ) o negalivo ( reparacion de gastos ), o de tipo enniquecedor { como ganancias, utilidades.
pravechos. derechos, elc. ). o cuando se refieren a la simple exoperacion de desventajas ( exoneracion de
obligaciones, cargas. efc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando e! interés privado, protegible de ordinario. pero con la aptitud de afectar la
transparencia, debido a que siende actual y estando amparado por la Jey puede perturbar el animo dei interesado
a actuar en su propio favor. Para eflo debe tenerse en cuenta que ef 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. ef de comunicacibn o trato ) para generar confiicte 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 o mismo, se
descarta cuando se actita movido por el interés plblico o general - regutacién abstracta en general -. El interés
puede ser individual o colectivo. referido en el primer caso, por ¢j.. a la propiedad particular y, en el sequndo, al
interés comuin de los propietarnios en una urbanizacion.

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cényuge. compaiiero (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 decision pertinente. Para que este interés publico concurrente pueda
verse menoscabado. también se hace indispensable tener en cuenta aquelios aspectos que puedan afectar que
sea &l upico determinante de la decision; fo cual implica que en la misma persona que tiene un interés privado.
también concurran estos requisitos:

a)  Calidad de congresista.

b}  Intervencion en las deliberaciones y votaciones.

¢} Proyecto de decision de interés publico.

d} . Afectacion particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista,
arriba mencionado.
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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 0 recusacién. En fanto 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 inlereses, sin consideracion a gue provenga
de razones economicas o morales, toma dimensién punible cuando pierde el congresista su natural imparcialidad.
Lo cual hace superfluc que la ley lo recoja en un catdlogo de conductas que lo tipifiquen. siendo suficiente la
consagracion genérica formulada en el articulo 182 de la Constitucion Politica; perc para que se concrete en la
actividad legislaliva es menester que resalte una relacion directa entre los intereses del congresista y la materia
regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con ef articulo 286 de la jey 5° de 19927 Siempre que se
produzca un resuitado provechoso por el simple ejercicio de una funcién oficial, que convenga al agente
0 a olra persona allegada, en el orden moral o material, surgira un conflicto de intereses. Si Ja ley protege
el interés, seré lfcito, pero si se persigue con fines personales, particulares. que sobrepasen el interés sacial, serd
ficito.”

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 interes 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 al
interior de la Corporacién para determinar si se presenta el conflicto de interés en relaciéon con
el Concejal objeto de la presente consulta.

2.- En atencion a la segunda parte de su consulta, referente a establecer si existe algun tipo de
inhabilidad o incompatibilidad para que un pariente (hermano) de un concejal sea nombrado
como empleado del nivel directivo de una entidad del municipio, me permito manifestar lo
siguiente:

Con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades de los parientes de los Concejales, la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 sefiala:

“Articulo 292. Los diputados y concejales y sus parientes dentro del grado que sefiale la ley no podran formar
parte de las juntas directivas de las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito o
municipio.

No podran ser designadas funcionarios de la correspondiente entidad territorial los cédnyuges o compaferos
permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el sequndo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o Gnico civil.” (Subrayado fuera de texto)

“Ver sentencias del 19 de marzo y 4 de junio de 1996, Expedientes AC-3300 y AC- 3549.
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A su vez, 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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico

nacional", sefala:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y
PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS, ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES;
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Aparles subrayados CONDICIONALMENTE exequibles>
<Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Los conyuges o
compafieros pennanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil de los gobemadores. diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distntales. no
podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del
comespondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales,
revisores fiscales, auditores o administradores de Jas entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social en el respectivo deparfamento 0 municipio.

<Inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarade INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-903-08 de 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Aradjo Renteria, 'en
el entendido de que esta prohibicién se predica de los parientes en el segundo grado de consaguinidad. primero
de ‘afinidad y unico civil, como lo establece ef articulo 292 de la Constitucion Politica.' > Los conyuges o
compafieros pemmanentes de los gobemadores, diputados. alcaldes municipales y distitales y concejales
municipéles y distritales. y sus parientes dentro-del-cuarto-grado--de—sonsanginidad—segundo-de-afinidad—o
prmero-civil, no podrén ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito 0 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 conyuges o
compalieros _permanentes de los gobemadores, diputados, alcaldes municipales y distitales, concejales
municipales y distitales 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 10. Se exceptiian de lo previsto en este aiticulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de
las normas vigentes sobre carrera administrativa.

PARAGRAFO 2o. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccion o designacion de servidores pablicos y
trabajadores previstas en este articulo también se aplicardn en relacién con la vinculacion de personas a lravés
de contratos de prestacion de servicios.

PARAGRAFO 30. Prohibiciones relativas a los cényuges, comparteros permanentes y panentes de concejales de
municipios de cuarta, quinta y sexta categoria. Tratandose de concefales de municipios de cuarta, quinta y sexta
categoria, las prohibiciones establecidas en el presente articulo se aplicarén unicamente para los conyuges o
compafieros penmanentes y parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad. primero de afinidad o dnico
civil.”

<l.os apartes subrayados de este articulo fueron declarados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES. por los
cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-028-09 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 Constitucion Politica y el articulo 49 de la Ley 617

del 8 de octubre de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los cényuges o
compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y |
concejales municipales y distritales, y sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, i
primero de afinidad y Unico civil no podran ser designados empleados publicos del respectivo
departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas.
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Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-903 de 2008, respecto a las

inhabilidades consagradas en la Ley 1148 de 2007, establecid:

“Qtra de fas mencionadas_excepciones al derecho de acceso a los carqgos publicos esté contemplada en el Art.
292, inciso 2°_superior, en virtud del cual no podran ser designados funcionarios del correspondiente
departamento, distrito 0 municipio los conyuges 0 comparieros permanentes de 10s diputados o concejales, ni sus
parientes en el sequndo grado de consanguinidad. primero de afinidad o dnico civil.

Esta disposicién sélo es aplicable en el orden ferritorial y tiene como fundamento un hecho natural, esto es, el
nacimiento dentro de una determinada familia y el consiguiente parentesco, o la condicién de conyuge o
compariero o companera pemanente, de los diputados o concejales.

“ )"

De otro lado, la legisfacién electoral impone una carga a los parientes de los aspirantes a los cargos de diputados
y concegjales, en cuanto los obliga a retirarse de determinados cargos que estén desempertando en el respectivo
departamento, distito o municipio, con el fin de que no se configure una inhabilidad de aquelios paya ser inscritos
como candidatos ni para ser elegidos’

Por elfo. aunque la inhabilidad prevista en el Art. 292 de la Constitucién persigue garantizar la moralidad y la
imparcialidad de los servidores ptiblicos alli sefialados en el ejercicio de sus funciones, los cuales son fines
constitucionalmente valfiosos, no es legitimo dar a dicha disposicion una inferpretacion que sacrifique el acceso
de los ciudadanos al ejercicio de los cargos publicos sin una justificacion objetiva y razonable, o sea, en forma
desproporcionada.

En este sentido. no es constitucionalmente admisible otorgar a la inhabilidad consagrada en la citada disposicion
una vis expansiva de indole indefinida que a la postre convertiria la excepcion en la regla general, en
contradiccion con el texto de la norma, y onginaria fa muerte en el campo politico de muchos ciudadanos que no
padrian acceder a los cargos ptiblicos, mas alld de un limite razonable.

Por estas razones, la Corte considera que los grados de parentesco que determinan la inhabilidad contemplada
en ef Art. 292 de la Constitucion son taxativos o cerrados, de suerte que el fegislador no puede establecer dicha
inhabilidad con base en otros grados. £n cambio, la inhahilidad alli prevista respecto de los diputados y de los
concejales puede ser establecida por el legislador, hasta los grados indicados. también en relacién con otros
servidores publicos del orden temitorial, como son, por efemplo, los gobemadores y los alcaldes distntales o
municipales.

Con base en estas consideraciones, se puede concluir que el inciso 2° del Art. 1° de la Ley 1148 de 2007,
demandado en esta oportunidad, al disponer que no podran ser designados funcionarios del respectivo
departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas. los parientes de los gohemadores.
diputados, alcaldes municipales y distntales y concejales municipales y distritales. dentro del cuarto grado de
consangquinidad, segundo de afinidad o primero civil, desbordd el limite de los grados de parentesco establecido
en el Art. 292, inciso 2°, de la Constitucion. En consecuencia, la Corte declarard inexequible la expresion “dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” contenida en dicho inciso.

Por otra parte, en o que concieme al resto del inciso demandado, cuyo texto es “los conyuges o comparieros
permanentes de los gobemadores, diputados. alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y
distritales, y sus parientes no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distilo ¢
municipio, 0 de sus entidades descentralizadas”, es evidente que coniraria el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién, ya que la prohibicion alli contenida no tendria un limite por razén de los grados de parentesco. Por
tanto, fa Corte lo declarara exequible en forma condicionada, en el entendido de que fa prohibicion se predica de
los parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y tinico civil, como lo establece dicha
nonma superior.”

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, la Corte declaré condicionalmente exequible el
inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, que modifico el articulo 49 de la Ley 617
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de 2000, en el entendido que la prohibicion para ser designados empleados del respectivo
territorio a los parientes de los alcaldes, gobernadores, concejales y diputados, sera hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y tnico civil.

Asi las cosas, y como quiera que segun el articulo 35 y siguientes del Codigo Civil establece
que los hermanos se encuentra en el segundo grado de consanguinidad, en criterio de esta
Direccion Juridica, no se considera procedente el nombramiento del pariente del concejal en
las entidades u organismos publicos del municipio.

CONCLUSION

De conformidad con lo expuesto es viable concluir lo siguiente:

1.- Los cényuges o compafieros permanentes de los concejales y sus parientes dentro de!
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y unico civil, no podrén ser designados
empleados en el respectivo municipio.

2.- De acuerdo con el Cédigo Civil los hermanos de encuentran dentro del segundo grado de
consanguinidad, en ese sentido, en criterio de esta Direccién Juridica, no se considera
procedente el nombramiento como empleado publico del pariente (hermano) del concejal en las
entidades u organismos publicos del municipio.

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

Cordialmente,
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At contastar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201456000047021
Fecha: 067/04/2014 10:17:46 a.m.

Bogota, D. C.,

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Un pariente de un concejal, quien es
servidar publico con anterioridad a la designacion, se encuentra inhabilitado para continuar
laborando en el respectivo municipio? RAD. 2014900004685-2 del 21-03-2014.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo.
En atencion a su consulta de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a los alcances de la prohibicién respecto de los parientes de los servidores publicos de
eleccion popular en las entidades territoriales, el Consejo de Estado en concepto de fa Sala de
Consuita y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez
Arce en consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, sefiald:

“Como la conducta prohibida es fa de “nombprar”, debe entenderse que la potestad
nominadora sélo es viable ejerceria por el funcionario elegido hacia él futuro, luego de fa
asunci6n del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios; por
tanto, tal facultad no es posible retrotraeria en ef tiempo para darie un alcance que no se
desprende de la norma constitucional, razén por la cual el funcionario o empieado vinculado
con anterioridad a fa posesion de su parfente investido de la potestad mencionada sélo
tendria que retirarse del servicio, por el arriho de aquéi a la administracion, si asf estuviera
previsto en una narma legal que estableclera una inhabllidad sobrevinfenite.

Sf bien el articufo 6° de la fey 190 de 1995, prevé la obligacién del servidor de advertir
inmediatamente - a la entidad a la cual presta servicios - que fe ha sobrevenido al acto de
nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuericia de que si pasados
tres meses no pone Fin a la situacién que ia origina, cuando a ello hublere lugar, procederé el
retiro inmediato del servidor, su hipbtesis normativa no es aplicable al caso en estudio puesto
que no existe narma expresa que establezca una inhabilidad que determine fa desvinculacion.

i
Como no existe, gue se conozca, tal precepto v el régimen de inhabilidades incornpatibitidades es

de aplicacidn restrictiva v __respecto del mismo estd proscrita la_anal fay la extensién_de las
causales a casos 1o previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la_norma constitucional en

el sentido_gue el servidar deba retirarse ante una relacion de parentesco que no axistia_al momento

de su.nombramiento y que por lo_mismo_es_anlerior a la posesion del pariente, conyuge O

compafiero permanente. titular actual de la potestad nominadora. { Resaltado nuestro)
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Reptiblica de Colombia

Asi, no se esta en presenciz de una inhabilidad sobrevinfente, pues. ademas de na estar
prevista por el legislador, la establecida en el articulo 126 constitucional esté referida al
nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuaha con
anterioridad a este hecho.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional sobre el alcance de este articulo - sentencia C-
380 de 1997:

..dicha prohibicién presenta como caracterfsticas esenciales las relativas a los lfmites impuestos
por la misma Constitucién al ejercicio de fa atribuciébn de nombrar servidores pubhcos por
razones de parentesco, a la restriccidn al derecho constitucional fundamental de acceso al
ejercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la
prohibicibn ; asf como, la garantia al derecho a Ia igualdad frente a todos los demas ciudadanos
que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamernte en razén a su
erigen famifiar, opinion polltica, efc.

“De manera que, aunque la Constitucién es la que consagra la prohibicién en relacion con ellacceso
al servicio pablico por razones familiares, es al legisiador a quien corresponde desar oflaria
haciendo uso de una relativa discrecionalidad, condicionada a las reservas, principios y valoles que
le impone ef mismo ordenamisnto superior y a las condiciones particulares de cada ¢aso”. (N’egnllas
de fa Sala}

De lo expuesto se concluye que por via de interpretacion de los efectos del articuio 120 no es
posible configurar una causal de inhabilidad respecto del servidor vinculado con anterioridad
a la posesion de su pariente investido de Ia facultad nominadora.

Finalmente, se precisa que una vez posesionado el pariente nominador, la prohibicién
comprende los actos administrativos mediante los cuales se ejerza tal potestad, como son
los de ascenso o promocidn, excepcion hecha de los provenientes de la aphcac:én de fas
normas de carrera.

En efecto, se exceptuan de la prohibicibn analizada los nombramientos efectua os en
desarroilo de las normas sobre ingreso o ascenso por méritos, prevista en el inciso 2° del
articulo en cita, evento en ef cual ia potestad nominadora se limita a formalizar fos resultados
de un proceso de sefeccién que, por principfo, se reputa adefantado en condiciones de
igualdad. .

Ahora bien, en relacién con los funcionarios territoriales, fa fey 617 de 2060 en el incisc 2°
del articulo 49 desarrclia Ia prohibicién referida, al establecer que no podrén ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipic, o de sus entidades
descentralizadas, los conyuges o comparieros permanentes de los gobernadores, dlpytados,
alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales y miembros de juntas
administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro de! segundo, grado
de consanguinidad, primero de afinidad o primere civil, que reitera la proh:b;cfon
constitucional sobre fa materia.

()

2._El empleado vinculado a fa administracién departamental con anterfonidad a la_posesion en un
cargo _de eleccion ular de su cényuge, compafiero permanenfe o pariente dentro de josl grados
sefalados en la Constitucion y en_ia Ley, no estd inhabilitado para continuar desempefiando sl
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cargo, por no estar consagrada expresamente en fa Ley dicha situacién como causal de inhabilidad
sobreviniente” {Negrilla y subrayado fuera de texto)

Para el caso objeto de consulta y de conformidad con lo sefialado en el concepte de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en criterio de esta Direccion si el empleado se
encuentra vinculado a la Administracién Municipal o sus entidades descentralizadas con
anterioridad a que su familiar se posesione como Concejal en el mismoe municipio, no estara
inhabilitado para continuar desempefiando el empleo, en razén a que como lo expresa ia
Honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta situacién como inhabilidad

sobreviniente.
El

Tal como o sefiala el Consejo de Estado. {a conducta prohibida es la de “nombrar’, por o que la
potestad nominadora solo es viable ejercerla por el funcionario elegido hacia el futuro, luego de
la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios. En
consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no
se desprende de la norma constitucional.

E! anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articuio 28 del Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Pablo Talero/GCJ-600.4.8.
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