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Radicado No.: 20196000151671
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Bogotá D.C.

 

REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad sobreviniente de un jefe de control interno por ser elegido alcalde del respectivo
municipio un pariente en primer grado de consanguinidad. RAD. 20199000121582 del 3 de abril de 2019.

 

Me  refiero  a  su  comunicación  por  medio  de  la  cual  consulta  si  siendo  la  jefe  de  control  interno  de  la  Alcaldía  de  Floridablanca,  su  primo  se
postulara a la Alcaldía y si resulta elegido, se presenta alguna inhabilidad sobreviniente o conflicto de interés por ser la actual jefe de control
interno, toda vez que fue nombrada en un cargo de periodo de 4 años; en atención a la misma me permito indicarle:

 

Los  Servidores  Públicos  son  las  personas  encargadas  de  cumplir  y  realizar  las  funciones  y  los  fines  establecidos  por  el  Estado  para  su
funcionamiento.  Para  evitar  que  los  intereses  particulares  interfieran  con  las  funciones  públicas,  la  Constitución  y  las  Leyes  establecen  un
sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se encuentran desempeñando cargos del Estado, que
comúnmente son denominadas inhabilidades e incompatibilidades.

 

Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad, ineptitud o impedimento para el desempeño de un empleo,
imposibilitan el ejercicio de las funciones.

 

Las causas que producen inhabilidad son de diferente orden y especie, generalmente obedecen a razones de tipo natural, jurídico o moral entre
otras, la incursión en ellas constituye falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada dentro del proceso disciplinario correspondiente.

 

“Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la expresión "inhabilidad" tiene entre otras acepciones la de "defecto o
impedimento para ejercer un empleo u oficio".

 

La Corte Suprema de Justicia la definió como "aquella circunstancia negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u obtener un
empleo o que le resta mérito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y se traduce en la prohibición legal para desempeñarlo
independientemente de otros". (sent. junio 9/88 Dr. Fabio Morón Díaz)

 

https://www.funcionpublica.gov.co
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Las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la Constitución o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea
elegida o designada en un cargo público, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y
tienen como objetivo primordial lograr la moralización, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya están desempeñando
empleos públicos.

 

Así las cosas, las inhabilidades son de distinta índole, v.gr. generales, es decir, que operan para toda clase de empleados del sector público;
específicas, para una determinada entidad o rama del poder, limitadas en el tiempo, permanentes, absolutas, relativas, etc.

 

Las inhabilidades, como las demás calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporación al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remoción, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden
hacer parte del  estatuto general  que rige la función pública,  o de manera específica,  del  estatuto de carrera,  o de personal  de cada entidad,
sector o rama del poder público.

 

Las Inhabilidades son aquellas circunstancias creadas por la Constitución o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida o
designada en un cargo público, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y tienen
como objeto primordial lograr la moralización, idoneidad probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya están desempeñando empleos
públicos” 

 

En lo referente a la finalidad de las inhabilidades la Corte Constitucional, señalo que es natural y consecuente con los principios enunciados, que
se exija a quienes aspiren a ingresar al servicio público y en particular a la administración de justicia, el cumplimiento de requisitos tanto
genéricos como específicos que garanticen la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio de las altas responsabilidades estatales.

 

Se pretende pues, que en los servidores públicos concurran los elementos que están a la altura de la naturaleza de la investidura que ostenta al
ejercerla, para que su desempeño se oriente a la consecución de los fines del Estado.

 

La finalidad de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones públicas. De igual
forma, son una garantía de que el comportamiento anterior o el vínculo familiar no afectarán el desempeño del empleo o función.

 

A continuación se presentan los grados de parentesco que se establecen en la Constitución y en la ley y que nos interesan a propósito de las
inhabilidades, en especial los grados a que se refiere el artículo 126 de la Constitución política. Para tal efecto resulta preciso indicar de manera
previa los conceptos sobre grados de parentesco que establece el Código Civil Colombiano en sus artículos 35 y siguientes, así:

 

“ARTÍCULO 35. Parentesco de consanguinidad. Parentesco de consanguinidad es la relación o conexión que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raíz o que están unidas por los vínculos de la sangre.

 

Nota General. Se consanguinidad en línea recta (bisabuelo, abuelo, padre, hijo, nieto, bisnieto) puede ser ascendiente y descendiente. Cada
generación representa un grado. Para calcular los grados de la línea colateral, es decir, la existente entre dos parientes que no descienden de un
tronco común, se cuentan y suman las generaciones que hay desde cada uno de los dos parientes has el ascendiente común.

 

ARTÍCULO 37. De los grados de consanguinidad. Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el número de generaciones.
Así, el nieto está en segundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre sí.

 

ARTÍCULO 47. Afinidad legítima. (Afinidad legítima es la que existe entre una persona que está o ha estado casada y los consanguíneos legítimos
de su marido o mujer. La línea o grado de afinidad legítima de una persona con un consanguíneo de su marido o mujer, se califica por la línea o
grado de consanguinidad legítima de dicho marido o mujer con el dicho consanguíneo. Así un varón está en primer grado de afinidad legítima,
en la línea recta con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; en segundo grado de afinidad legítima, en la línea transversal, con

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#35
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#37
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#47
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los hermanos legítimos de su mujer.)

 

Nota. El texto entre paréntesis se declaró Exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-595 de noviembre 6 de 1996. Magistrado
Ponente Dr. Jorge Arango Mejía.

 

Conc: Artículos 35, 37, 41, 42, 49.

 

ARTÍCULO  48.  Afinidad  ilegítima.  (Es  afinidad  ilegítima  la  que  existe  entre  una  de  las  personas  que  no  han  contraído  matrimonio  y  se  han
conocido carnalmente, y los consanguíneos legítimos o ilegítimos de la otra, o entre una de dos personas que están o han estado casadas y los
consanguíneos ilegítimos de la otra.)

 

Nota Jurisprudencial. Este artículo se declaró Inexequible por la Corte Constitucional Sentencia C-595 de noviembre 6 de 1996, pues el texto se
prestaba para equívocas interpretaciones de la expresión ilegítimo y desvirtuaba toda la jurisprudencia sobre la  imposibilidad de tratos
discriminatorios por razón del origen familiar, es por ello que la Corte declaró su inconstitucionalidad, entre otras razones, porque el inciso
primero del artículo 42 de la Constitución reconoce igualdad entre la familia natural y la jurídica, de tal suerte que no existe consanguinidad
ilegítima a causa de la inexistencia del matrimonio. Ose ésta como ilícita.

 

“...se  advierte  que  la  declaración  de  inexequibilidad  del  artículo  48  no  implica  la  desaparición  de  la  afinidad  extramatrimonial,  es  decir,  la
originada en la  unión permanente a  que se refieren los  artículos  126 y  179 de la  Constitución,  entre  otros.  Para todos los  efectos  legales,  la
afinidad extramatrimonial sigue existiendo.”

 

“ARTÍCULO 50. Parentesco civil. Parentesco civil es el que resulta de la adopción, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y el
adoptivo se encuentran entre sí, respectivamente, en las relaciones de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas
personas."

 

En cuanto a las consecuencias de las inhabilidades mediante Sentencia C-509 de 1994 de la Corte Constitucional, se indicó:

 

“Es bien sabido que las inhabilidades tienen como objetivo fundamental no sólo impedir que una persona que se encuentre afectada por una de
ellas, sea elegida o designada en un cargo público, sino que además como lo prevé el artículo 6o. acusado, respecto de quienes surgiere una de
las causales descritas en forma sobreviniente, pueden ser declarados insubsistentes, con lo que se pretende mantener y garantizar los principios
enunciados de dignidad, eficiencia e idoneidad en la noble tarea de administrar justicia.

 

La configuración de tales inhabilidades acarrea lo siguiente:

 

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo público, no podrá ser designado ni desempeñar dicho cargo.

 

b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de inhabilidad mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o empleo en la
Rama Jurisdiccional, o cuando encontrándose en ejercicio del cargo, incurre en alguna de ellas, será declarado insubsistente.

 

En todos estos eventos, la persona nombrada, deberá ser declarada insubsistente mediante providencia motivada, aunque el funcionario o
empleado se encuentre escalafonado en la carrera judicial.

 

En relación con las inhabilidades sobrevinientes para el funcionario que viene trabajando con la administración y posteriormente es nombrado su
familiar como nominador de la entidad a la cual presta sus servicios, se consulta al Consejo de Estado:

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#48
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=82296#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#42
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#179
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#50
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=44250#509
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¿Se predica de un servidor público de la administración departamental, cuyo familiar mediante elección popular asume como nominador de la
entidad en la cual presta sus servicios? El Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, el veintiocho (28) de febrero de dos mil ocho
(2008). Consejero Ponente: LUIS FERNANDO ÁLVAREZ JARAMILLO Radicación No. 1.879, señalo:

 

“2. Inhabilidad sobreviniente

 

Una causal de inhabilidad se torna en sobreviniente cuando durante el desempeño de un cargo se presentan situaciones previstas en la ley
como supuestos de hecho de una inhabilidad, de manera que por ser de ocurrencia posterior a la elección o nombramiento no genera la nulidad
del acto de elección o designación, pero tiene consecuencias jurídicas respecto del ejercicio del cargo que se está desempeñando.

 

El artículo 37 del Código Disciplinario único, se refiere a las inhabilidades sobrevinientes en los siguientes términos:

 

ARTÍCULO  37.  INHABILIDADES  SOBREVINIENTES.  Las  inhabilidades  sobrevinientes  se  presentan  cuando  al  quedar  en  firme  la  sanción  de
destitución e inhabilidad general o la de suspensión e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable
sancionado se encuentra ejerciendo cargo o función pública diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometió la falta objeto de la sanción.
En tal caso, se le comunicará al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.

 

De  igual  forma la  ley  190  de  1995  "Por  la  cual  se  dictan  normas  tendientes  a  preservar  la  moralidad  en  la  administración  pública  y  se  fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupción administrativa", establece en su artículo 6o.

 

ARTÍCULO 6°. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesión alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor público deberá
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio.

 

Por tratarse de inhabilidades sobrevivientes, en caso de presentarse una situación de esta naturaleza, la norma prevé un mecanismo de solución
diferente a la declaratoria de nulidad, al señalar en su inciso segundo que "Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor público no ha
puesto fin a la situación que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procederá su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por
tal hecho haya lugar".

 

Es de advertir que el citado inciso segundo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-038 de
1996 "pero únicamente bajo el entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevivientes no se hayan generado por dolo o culpa
imputables al nombrado o al funcionario público a los que se refiere dicho precepto".

 

En relación con la prohibición a los servidores públicos de nombrar familiares es impedimento para que éstos sean designados en el mismo nivel
territorial.

 

Como antes se dijo, fue propósito esencial del Constituyente de 1991 establecer un régimen riguroso de inhabilidades, incompatibilidades y
limitaciones para el ejercicio de los cargos públicos, con el objeto de garantizar que el ejercicio de funciones públicas condujera a la toma de
decisiones objetivas acordes con la finalidad esencial del Estado, que es el bienestar comunitario.

 

Por ello, con el fin de evitar que el ingreso al servicio público pueda originarse en consideraciones distintas a los méritos y calidades personales
y profesionales de los aspirantes, algunos preceptos Constitucionales y legales prohíben a los servidores públicos designar bien sea de manera
general o para el ámbito territorial de su jurisdicción a personas con las cuales se tienen cierto tipo de vínculos familiares.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#37
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#6
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2259#038
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En tal sentido el artículo 126 de la Constitución consagra la siguiente prohibición general a los servidores públicos:

 

“ARTÍCULO 126. Los servidores públicos no podrán 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 unión permanente. Tampoco podrán designar
a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores públicos competentes para intervenir en su designación.

 

Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos". 

 

Igualmente, el artículo 292 Superior, en su inciso segundo establece:

 

"ARTÍCULO 292. (...)

 

No podrán ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los cónyuges o compañeros permanentes de los diputados y
concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil" (

 

Las  dos  normas  constitucionales  no  se  excluyen  sino  que  por  el  contrario  comparten  una  misma  finalidad,  haciéndose  compatibles  en  su
aplicación. En efecto, el artículo 126 prohíbe a todo servidor público nombrar a sus parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o
afinidad. Para que esta prohibición opere se requiere entonces que el servidor público sea el nominador y su pariente el nominado, por ello la
norma constitucional dice "los servidores públicos no podrán nombrar...".

 

En cambio en el enunciado del artículo 292 consagra la prohibición para ciertos ciudadanos de acceder al desempeño de funciones y cargos
públicos de la respectiva entidad territorial, cuando en la misma ejercen su actividad como diputados o concejales personas con quienes tienen
un vínculo matrimonial o de unión permanente de hecho o parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil.

 

Ahora, si bien es cierto que el propio texto Constitucional consagra la prohibición en relación con el acceso al servicio público por vínculos
familiares, también lo es que corresponde al legislador desarrollarla en ejercicio de las facultades otorgadas por el mismo ordenamiento superior
en los artículos 123 al disponer que "Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad,- ejercerán sus funciones en la forma
prevista por la Constitución, la ley y el reglamento", y 150.23, según el cual: "Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones... 23. Expedir las leyes que regirán el servicio de las funciones públicas...".

 

En  virtud  de  esa  facultad  de  configuración  legal,  se  expidió  la  ley  1148  de  2007  "Por  medio  de  la  cual  se  modifican  las  leyes  136  de  1994
y 617 de 2000”, en la que el legislador reiteró la prohibición contenida en los artículos 126 y 292 de la Carta Política.

 

Dispone el artículo 1°. de la ley 1148 de 2007 por medio del cual se modificó el artículo 49 de la ley 617 de 2000:

 

"ARTÍCULO 1. El artículo 49 de la ley 617 de 2000 que dará así.

 

ARTÍCULO 49. Prohibiciones relativas a cónyuges, compañeros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales.

 

(...)

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#292
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#292
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#292
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1148
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#617
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#49
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Los cónyuges o compañeros 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  podrán  ser  designados
funcionarios  del  respectivo  departamento,  distrito  o  municipio,  o  de  sus  entidades  descentralizadas.

 

(...)

 

PARÁGRAFO 1°. Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre
carrera administrativa.

 

(...)

 

Para el caso concreto, si siendo jefe de control interno de la Alcaldía de Floridablanca, si su primo se postulará a la Alcaldía y si resulta elegido,
se presenta alguna inhabilidad sobreviniente o conflicto de interés por ser actualmente jefe de control interno, toda vez que fue nombrada en un
cargo de periodo de 4 años, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en el mismo asunto y para resolver el caso planteado para un
Gobernador señaló:

 

 “Se predica de un servidor público de la administración departamental, ¿cuyo familiar mediante elección popular asume como nominador de la
entidad en la cual presta sus servicios? El Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, el veintiocho (28) de febrero de dos mil ocho
(2008). Consejero Ponente: LUIS FERNANDO ÁLVAREZ JARAMILLO Radicación No. 1.879, señalo:

 

“2. Inhabilidad sobreviniente

 

Una causal de inhabilidad se torna en sobreviniente cuando durante el desempeño de un cargo se presentan situaciones previstas en la ley
como supuestos de hecho de una inhabilidad, de manera que por ser de ocurrencia posterior a la elección o nombramiento no genera la nulidad
del acto de elección o designación, pero tiene consecuencias jurídicas respecto del ejercicio del cargo que se está desempeñando.

 

El artículo 37 del Código Disciplinario único, se refiere a las inhabilidades sobrevinientes en los siguientes términos:

 

ARTÍCULO  37.  INHABILIDADES  SOBREVINIENTES.  Las  inhabilidades  sobrevinientes  se  presentan  cuando  al  quedar  en  firme  la  sanción  de
destitución e inhabilidad general o la de suspensión e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable
sancionado se encuentra ejerciendo cargo o función pública diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometió la falta objeto de la sanción.
En tal caso, se le comunicará al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.

 

De  igual  forma la  ley  190  de  1995  "Por  la  cual  se  dictan  normas  tendientes  a  preservar  la  moralidad  en  la  administración  pública  y  se  fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupción administrativa", establece en su artículo 6o.

 

ARTÍCULO 6°. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesión alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor público deberá
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio.

 

 “4. El caso concreto

 

La consulta que en este concepto se atiende, pretende establecer si sobreviene inhabilidad para un servidor público departamental, por el hecho
de que un pariente suyo haya tomado posesión en un cargo de elección popular que tiene asignada la facultad nominadora de la entidad donde
el servidor en cuestión se encuentra vinculado.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#37
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#6


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 151671 de 2019 Departamento
Administrativo de la Función Pública

7 EVA - Gestor Normativo

 

En el caso descrito para que la persona elegida esté sujeta a la prohibición constitucional de que habla el artículo 126 de la Carta, esto es,
de nombrar o designar como funcionarios del respectivo departamento a sus cónyuges o compañeros permanentes y a sus parientes dentro del
cuarto  grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  primero  civil,  es  requisito  sine  qua  non  que  tome  posesión  del  respectivo  cargo,
formalidad con la que se asume plenamente la función pública y, para el caso, la facultad nominadora; la cual, dicho sea de paso, sólo es posible
ejercerla hacia el futuro.

 

Igualmente, para que se presente la prohibición prevista en los artículos 292 inciso segundo y 49 de la ley 617 de 2000, esto es, para que los
parientes de la persona elegida no puedan ser designados para los cargos allí referenciados, es presupuesto indispensable que aquella haya
tomado posesión del cargo, independientemente de que el mismo comporte o no el ejercicio de la función nominadora.

 

Las dos modalidades de prohibición analizadas tienen un elemento en común para que puedan configurarse,  esto es,  que el  pariente elegido
haya previamente tomado posesión del respectivo cargo.

 

Sin embargo, en el caso que se analiza el servidor público departamental que nos ocupa se encontraba vinculado a la entidad antes de que su
pariente resultara elegido, es decir, su designación provino de un acto administrativo expedido por quien era competente y no se hallaba
impedido para hacerlo; acto éste que además se encuentra amparado por la presunción de legalidad.

 

No sobra advertir que una vez posesionado el pariente nominador, éste no podrá ascender, evaluar o promocionar al familiar vinculado a la
entidad, salvo que el mismo se encuentre desempeñando un cargo de carrera administrativa, situación que lo haría incurso en la excepción
prevista en inciso segundo del artículo 126 Superior y parágrafo 1°. del artículo 49 de la ley 617 de 2000.

 

En este orden, la Sala considera que en el asunto materia de estudio no se configura inhabilidad sobreviniente alguna, por no estar prevista la
situación planteada en norma constitucional o legal que así lo establezca, razón por la cual se mantiene en todas sus partes la posición
doctrinaria contenida en el Concepto 1347 de 2001.”

 

El  artículo  126 de la  Constitución Política  de Colombia,  modificado por  el  art.  2,  Acto  Legislativo  02 de 2015,  como ya se  señaló  consagra la
prohibición para el funcionario que ejerza la función nominadora, en no poder nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tenga
parentesco en los grados señalados en la citada norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos,
nietos,  abuelos,  hermanos,  tíos,  primos y sobrinos;  segundo de afinidad -suegros,  nueras y cuñados,  o primero civil  -hijos adoptivos y padres
adoptantes-; o relaciones de matrimonio o unión permanente.

 

Tampoco podrá nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor público competente para intervenir en la vinculación del
nominador. Esta prohibición tiene como única excepción los nombramientos que se hagan en la aplicación a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

 

De conformidad con lo indicado1, esta Dirección considera frente al caso concreto, que el servidor público que ejerce como jefe de control
interno al haberse vinculado con anterioridad a la posesión de su pariente en cuarto grado de consanguinidad como alcalde, no se encuentra
inhabilitado para continuar  desempeñando dicho empleo así  su pariente ostente la  función nominadora,  por  cuanto como se mencionó
anteriormente, no existe ley que consagre esta situación como inhabilidad sobreviniente.

 

Por lo tanto, en el caso que se analiza el servidor público que se encontraba vinculado a la entidad antes de que su pariente resultara elegido, es
decir, su designación provino de un acto administrativo expedido por quien era competente y no se hallaba impedido para hacerlo; acto éste que
además se encuentra amparado por la presunción de legalidad y no vulnera lo contemplado en el artículo 126 constitucional.

 

Ahora bien, otra situación distinta es cuando se presente conflicto de intereses. Es decir, para este caso, se debe tener en cuenta las funciones
propias del jefe de control interno, en el entendido que éste podría verse inmerso en posibles conflictos de intereses, si eventualmente resulta

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#292
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#49
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#49.p1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9215#1347
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66596#2
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elegido como alcalde, su pariente en cuarto grado de consanguinidad.

 

En términos genéricos, puede decirse que existe una situación de “conflicto de intereses” cuando el interés personal de quien ejerce una función
pública colisiona con los deberes y obligaciones del cargo que desempeña2. En el caso que nos ocupa, el jefe de control interno al ejercer las
funciones propias del cargo, podría acarrear un provecho particular para con su pariente, caso en el cual deberá declararse impedido, so pena
de ser recusado.

 

Al respecto, la Ley 734 de 20023 sobre conflicto de intereses, impedimento y recusaciones, establece:

 

ARTÍCULO 40. Conflicto de intereses. Todo servidor público deberá declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular
y directo en su regulación, gestión, control o decisión, o lo tuviere su cónyuge, compañero o compañera 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. (Subrayas fuera del
texto)

 

“ARTÍCULO 84. Causales de impedimento y recusación. Son causales de impedimento y recusación, para los servidores públicos que ejerzan la
acción disciplinaria, las siguientes: 1. Tener interés directo en la actuación disciplinaria, o tenerlo su cónyuge, compañero permanente, o alguno
de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

 

“ARTÍCULO 85. Declaración de impedimento. El servidor público en quien concurra cualquiera de las anteriores causales debe declararse
inmediatamente impedido, una vez la advierta, mediante escrito en el que exprese las razones, señale la causal y si fuere posible aporte las
pruebas pertinentes.”

 

“ARTÍCULO 86. Recusaciones. Cualquiera de los sujetos procesales podrá recusar al servidor público que conozca de la actuación disciplinaria,
con base en las causales a que se refiere el artículo 84 de esta ley. Al escrito de recusación acompañará la prueba en que se funde.”

 

“ARTÍCULO 87. Procedimiento en caso de impedimento o de recusación. En caso de impedimento el servidor público enviará, inmediatamente, la
actuación disciplinaria al superior, quien decidirá de plano dentro de los tres días siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento,
determinará a quien corresponde el conocimiento de las diligencias. Cuando se trate de recusación, el servidor público manifestará si acepta o
no la causal, dentro de los dos días siguientes a la fecha de su formulación, vencido este término, se seguirá el trámite señalado en el inciso
anterior.  La  actuación  disciplinaria  se  suspenderá  desde  que  se  manifieste  el  impedimento  o  se  presente  la  recusación  y  hasta  cuando  se
decida.”

 

En ese mismo sentido, la ley 1437 de 20114, establece:
 
ARTÍCULO 11. CONFLICTOS DE INTERÉS Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACIÓN. Cuando el interés general propio de la función pública
entre  en  conflicto  con  el  interés  particular  y  directo  del  servidor  público,  este  deberá  declararse  impedido.  Todo  servidor  público  que  deba
adelantar  o  sustanciar  actuaciones  administrativas,  realizar  investigaciones,  practicar  pruebas  o  pronunciar  decisiones  definitivas  podrá  ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:
 
1. Tener interés particular y directo en la regulación, gestión, control o decisión del asunto, o tenerlo su cónyuge, compañero o compañera
permanente, o alguno 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.

 

(…)

 

De igual  forma la  ley  190  de  1995 “Por  la  cual  se  dictan  normas  tendientes  a  preservar  la  moralidad  en  la  administración  pública  y  se  fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupción administrativa”, establece en su artículo 6o.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#734
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#40
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#84
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#85
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#86
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#87
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#1437
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#11
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
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ARTÍCULO 6. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesión alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor público deberá
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio. Por tratarse de inhabilidades sobrevivientes, en caso de presentarse una
situación de esta naturaleza, la norma prevé un mecanismo de solución diferente a la declaratoria de nulidad, al señalar en su inciso segundo
que

 

 “Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor público no ha puesto fin a la situación que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad,
procederá su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya lugar”.

 

Es de advertir que el inciso segundo del artículo anterior, fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-038 de 1996 “pero únicamente bajo el entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevivientes no se hayan generado por
dolo o culpa imputables al nombrado o al funcionario público a los que se refiere dicho precepto”.

 

De lo anteriormente preceptuado, se tiene entonces que cuando el interés general, propio de la función pública, entre en conflicto con un interés
particular y directo del servidor público, éste deberá declararse impedido.

 

Así  las  cosas,  en  el  caso  objeto  de  consulta,  si  el  servidor  público  debe  adelantar  o  sustanciar  actuaciones  administrativas,  realizar
investigaciones,  practicar  pruebas  o  pronunciar  decisiones  definitivas  a  sus  parientes  vinculados  a  la  misma  entidad,  deberá  declararse
impedido cuando el interés general propio de la función pública entre en conflicto con el interés particular y directo con este último, so pena de
ser recusado.

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  como las  inhabilidades  e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

 

1. Ver también concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodríguez Arce en
consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001

 

2. Guía De Administración Pública Conflictos de interés de servidores públicos

 

3. Por la cual se expide el Código Disciplinario Único.

 

4. Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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