Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 375981 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000375981*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000375981
Fecha: 02/12/2019 04:37:01 p.m.
Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Nombramiento pariente de alcalde electo como empleado publico. RAD. 20199000365982 del 06
de noviembre de 2019.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si existe algun tipo de prohibicién o inhabilidad para un alcalde de
nombrar en la alcaldia o en una entidad descentralizada del municipio a su cufiada; igualmente si existe algln tipo de prohibicién o inhabilidad
para un gerente de una Empresa Social del Estado de nombrar en dicha entidad a la cufiada del alcalde, me permito manifestar lo siguiente:

La Constitucion Politica dispone:

“ARTICULO 126. (Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015) Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus
funciones, nombrar, postular, ni contratar con 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 unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.

(...)" (Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional en Sentencia C - 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, respecto a las prohibiciones
contenidas en el articulo 126 de la Constitucion, preceptua:

“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucién Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores publicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados alli mencionados. A su turno, el articulo 292 constitucional, en su inciso 20., que segtn el actor se desconoce en la norma acusada,
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localiza la prohibicién de ciertos ciudadanos para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial en la
cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matrimonial o de unién permanente de hecho o un
parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil.”

“En ese orden de ideas, la excepcion que trae el inciso 20. del mismo articulo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibicién general
de los servidores estatales la de realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y familiarmente en virtud de los resultados
obtenidos por el empleo de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos y que recoge el pardgrafo 20. demandado, resulta
plenamente aplicable en el ambito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores publicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vinculos de matrimonio o de union permanente o de parentesco en
los grados que establece la Carta, necesariamente también la tendra la totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho ambito territorial.”

De conformidad con la norma constitucional citada, se deduce que la prohibicion para el funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste
en que no puede nombrar o contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados sefialados
en la citada norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios,
primos y sobrinos; segundo de afinidad -suegros, nueras, yernos y cufiados-, o primero civil -hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de
matrimonio o unién permanente.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por méritos en cargos de carrera.

De otra parte, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000", dispone:

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

<Inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903 de 17
de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria, 'en el entendido de que esta prohibicion se predica de los parientes en el
segundo grado de consaguinidad, primero de afinidad y unico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucion Politica.' > Los cényuges
0 compaferos 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 podran ser designados funcionarios del respectivo
departamento, distrito o 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 cényuges o comparieros permanentes de los
gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podrdn ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

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

PARAGRAFO 2. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccién o designacién de servidores publicos y trabajadores previstas en este articulo
también se aplicardn en relacién con la vinculacion de personas a través de contratos de prestacion de servicios.
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PARAGRAFO 3. Prohibiciones relativas a los cényuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria. Tratdndose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicaran tnicamente para los cényuges o comparieros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o dnico civil.”

<Los apartes subrayados de este articulo fueron declarados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES, por los cargos analizados, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-029-09 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”. > (Subrayado fuera de texto).

Al estudiar la constitucionalidad del anterior precepto normativo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-903 de 2008 y ponencia del
magistrado Jaime Araujo Renteria, determiné:

“Otra de las mencionadas excepciones al derecho de acceso a los cargos publicos estd contemplada en el Art. 292, inciso 2°, superior, en virtud
del cual no podran ser designados funcionarios del correspondiente departamento, distrito o municipio los cényuges o companferos permanentes
de los diputados o concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil.

(...)

Por estas razones, la Corte considera que los grados de parentesco que determinan la inhabilidad contemplada en el Art. 292 de la Constitucién
son taxativos o cerrados, de suerte que el legislador no puede establecer dicha inhabilidad con base en otros grados. En cambio, la inhabilidad
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 territorial, como son, por ejemplo, los gobernadores y los alcaldes distritales 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 podréan ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, desbordd el limite de los grados de parentesco establecido en el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién. En consecuencia, la Corte declarard inexequible la expresién “dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil” contenida en dicho inciso.

Por otra parte, en lo que concierne al resto del inciso demandado, cuyo texto es “los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes no podrén ser designados funcionarios del
respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas”, es evidente que contraria 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, la Corte lo declararé
exequible en forma condicionada, en el entendido de que la prohibicién se predica de los parientes en el seqgundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad y tnico civil, como lo establece dicha norma superior.” (Subrayado fuera de texto).

Tal como lo establece el inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 del 6 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 dentro del segundo grado de consanguinidad -padres, hijos, nietos, abuelos y hermanos-, primero de afinidad
(suegros, yerno y nuera) o Unico civil, no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas; sin que interese quien sea el nominador.

Frente a la lectura del articulo 126 de la Carta Politica, y el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, la Corte Constitucional mediante sentencia C-311
de 2014 y ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis precisé:
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“Al respecto dijo la Corte lo siguiente al analizar la constitucionalidad del articulo 49 de la Ley 617 antes de que este fuera modificado por el
articulo 1° de la Ley 821 de 2003 frente al cargo por el supuesto desconocimiento del articulo 126 superior:

“23- La expresién impugnada establece que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas, los "parientes dentro del segundo (2°) grado de consanguinidad, primero (1°) de afinidad o primero (1°) civil* de los
Gobernadores, Diputados, Alcaldes municipales y distritales y Concejales municipales y distritales, y miembros de juntas locales municipales y
distritales, y de sus cényuges o compafieros permanentes. El actor considera que esa inhabilidad resta severidad al mandato del articulo 126
superior, segtn el cual, “los servidores publicos no podrdn 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 unién permanente. Tampoco
podrén designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores plblicos competentes para intervenir en su designacion.”

Una primera lectura de la norma constitucional y de la expresion acusada del articulo 49 parece dar razén al demandante y a la Vista Fiscal,
pues mientras que el mandato constitucional hace referencia a grados de parentesco de cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
la disposicién impugnada hace referencia a parientes dentro del segundo grado de consanguinidad y primero de afinidad. La norma legal parece
entonces menos severa que la inhabilidad de rango constitucional, y el actor y la Vista Fiscal parecerian tener razon. Sin embargo, un examen
mds atento muestra que la conclusién del demandante y del Ministerio Publico es equivocada, por la sencilla razén de que la norma legal
acusada y el mandato constitucional regulan hipdtesis distintas. En efecto, la inhabilidad constitucional recae sobre el servidor ptblico, quien no
puede nombrar a sus parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o afinidad. Para que esta prohibicién opere se requiere entonces que
el servidor publico sea el nominador y su pariente el nominado, y por ello la norma constitucional utiliza, desde el punto de vista gramatical, la
forma verbal activa "los servidores publicos no podrdn nombrar...”.

En cambio, la inhabilidad de la norma demandada es diferente porque recae sobre los familiares del servidor publico, sin que sea necesario que
el servidor sea el nominador. Es mds, ni siquiera importa quien sea el nominador, y por ello la norma legal utiliza gramaticalmente la forma
verbal pasiva: los parientes “no podran ser designados...”. Para que esta prohibicion legal opere basta entonces que una persona sea pariente
en los grados de consanguinidad y afinidad previstos de un gobernador, un alcalde, un concejal, un diputado o un miembro de una junta
administradora local.

Esta diferencia en la estructura gramatical y normativa entre la norma acusada y el articulo 126 constitucional no es una invencién casual del
Legislador, pues la propia Carta prevé también regulaciones diversas en materia de inhabilidades. En efecto, mientras que, como ya lo vimos, el
articulo 126 superior recurre a la forma activa, pues sefiala que los “servidores publicos no podran nombrar”, el inciso segundo del articulo 292
utiliza una forma pasiva muy similar a la empleada por la disposicién acusada, pues establece que “no podran ser designados funcionarios de la
correspondiente entidad territorial los cényuges o compafieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil”.

24- Las situaciones reguladas por el articulo 126 de la Carta y el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 son entonces distintas, como lo muestra el
siguiente ejemplo: supongamos que un hermano del alcalde es nombrado empleado del concejo de ese municipio. Aunque se trata de un
pariente de segundo grado de consanguinidad del alcalde, sin embargo ese nombramiento no se encuentra prohibido por el articulo 126 de la
Constitucién, por la sencilla razén de que el alcalde no es el nominador. Sin embargo, conforme al aparte acusado del articulo 49 de la Ley 617
de 2000, ese nombramiento no es posible, pues no puede ser nombrado funcionario del municipio quien sea pariente, en el segundo grado de
consanguinidad, del alcalde.

Este ejemplo muestra entonces que, contrariamente a lo sostenido por el demandante y por la Vista Fiscal, el articulo 49 de la Ley 617 de 2000
establece inhabilidades que pueden llegar a ser més rigurosas que las previstas por el articulo 126 de la Carta.

25- El anterior examen es suficiente para concluir que el cargo del actor se funda en un supuesto equivocado, pues no es cierto que el aparte
acusado haga menos rigurosa la inhabilidad prevista en el articulo 126 de la Carta. La expresion acusada serd entonces declarada exequible,
pero (inicamente por ese cargo.”

Para establecer los grados de parentesco por afinidad, es importante acudir a lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil
Colombiano, asi:
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“ARTICULO 35. PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD. Parentesco de consanguinidad es la relacién o conexidén que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre.”

()

ARTICULO 37. GRADOS DE CONSANGUINIDAD. Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones. Asi,
el nieto estad en segundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si.”

(...)

ARTICULO 42. CLASES DE LINEAS DEL PARENTESCO. La linea se divide en directa o recta y en colateral, transversal u oblicua, y la recta se
subdivide en descendiente y ascendiente.

La linea o directa es la que forman las personas que descienden unas de otras, o que sélo comprende personas generantes y personas
engendradas.

ARTICULO 43. LINEAS RECTAS DESCENDENTES Y ASCENDENTES. Cuando en la linea recta se cuenta bajando del tronco a los otros miembros, se
llama descendiente, por ejemplo: padre, hijo, nieto, biznieto, tataranieto, etc.; y cuando se cuenta subiendo de uno de los miembros al tronco, se
llama ascendiente, por ejemplo: hijo, padre, abuelo, bisabuelo, tatarabuelo, etc.

ARTICULO 44. LINEA COLATERAL. La linea colateral, transversal u oblicua, es la que forman las personas que aunque no procedan las unas de las
otras, si descienden de un tronco comun, por ejemplo: hermano y hermana, hijos del mismo padre y madre; sobrino y tio que proceden del
mismo tronco, el abuelo.

ARTICULO 45. LINEAS PATERNA Y MATERNA. Por linea paterna se entiende la que abraza los parientes por parte de padre; y por linea materna la
que comprende los parientes por parte de madre.

ARTICULO 46. LINEA TRANSVERSAL. En la linea transversal se cuentan los grados por el nimero de generaciones desde el uno de los parientes
hasta la raiz comun, y desde éste hasta el otro pariente. Asi, dos hermanos estan en segundo grado; el tio y el sobrino en tercero, etc.

ARTICULO 47. AFINIDAD LEGITIMA. Afinidad legitima es la que existe entre una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos
legitimos de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por
la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi un varén esta en primer grado de afinidad
legitima, en la linea recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; _en segundo grado de afinidad legitima, en la linea
transversal, con los hermanos legitimos de su mujer.

(...)

ARTICULO 49. LINEAS Y GRADOS DE LA AFINIDAD ILEGITIMA. En la afinidad ilegitima* se califican las lineas y grados de la misma manera que en
la afinidad legitima” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo establecido en el articulo 47 del Cédigo Civil, el parentesco por afinidad es el que existe entre una persona que estad o ha
estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.
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La linea o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de
consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi, una persona esta en primer grado de afinidad legitima, en la
linea recta, con los hijos habidos por su cényuge en anterior matrimonio o con sus padres; en segundo grado de afinidad legitima, en la linea
transversal, con los hermanos de su cényuge, es decir, con sus cufiados.

En este sentido, el grado de parentesco que existe entre una persona y los hermanos de su cényuge, (cufiados) es segundo grado de afinidad.

Asi las cosas, un alcalde en ejercicio se encuentra inhabilitado para nombrar directamente a su cufiada (segundo grado de afinidad) en la
alcaldia o en una entidad descentralizada del municipio, en virtud de la inhabilidad dispuesta en el articulo 126 de la Constitucién Politica.

De otra parte, el gerente de una Empresa Social del Estado no incurre en inhabilidad para nombrar en dicha entidad a la cufiada del alcalde,
teniendo en cuenta que la inhabilidad del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, se circunscribe
a los parientes del alcalde en primer grado de afinidad.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: D. Castellanos

Revisé: Jose Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. 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 descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional.
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2. Sentencia C-1105/01 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett.
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