Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 056771 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000056771*
Al contestar por favor cite estos datos:
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Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Docente. Empleado Publico. Pariente (cufiada) de secretario de educacién para vincularse como
docente. RAD.: 20209000017012 del 14 de enero de 2020.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual consulta existe inhabilidad para ser vinculada como docente en un municipio,
teniendo en cuenta que tiene parentesco de afinidad (cufiada) del secretario de educacién en el mismo ente territorial y que el nominador es el
alcalde, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucion y en Ley.

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o
funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, son taxativas; es decir, estan expresamente
consagradas en la Constitucién o en la ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse razones para hacerlas
extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento de derechos de terceros
o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados publicos a los cényuges, compafieros permanentes o los parientes de los
empleados publicos, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, establece:

"ARTICULO 126. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. EI nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podrén 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
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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. (...)"

Respecto del parentesco por afinidad, el articulo 47 del Cédigo Civil Colombiano, establece:

“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; y en segundo grado de afinidad legitima, en la linea
transversal, con los hermanos legitimos de su mujer”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo establecido en la norma transcrita, el parentesco por afinidad es el que existe entre una persona que estd o ha estado casada
y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.

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

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 excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

En ese sentido, esta Direccién Juridica ha sido consistente al manifestar que como quiera que la prohibicién se encamina a restringir que quien
tenga la funcién nominadora en una entidad, nombre a sus parientes en los grados arriba indicados o cényuge o compafiero (a) permanente, se
colige que en el caso que ninguno de los parientes tenga la funcién nominadora dentro de la entidad, no existe inhabilidad alguna para que se
vinculen como empleados, incluso en una misma entidad publica. No obstante, si el secretario de educacién es quien produce el nombramiento,
se configurara la inhabilidad prevista en el articulo 126 de la Constituciéon Politica.

Por otra parte, si se trata de la vinculacién como empleada publica en virtud de un concurso de méritos, se advierte que no existe inhabilidad
alguna para que ambos servidores presten sus servicios en las entidades publicas respectivas.

Finalmente, en caso de no configurarse la inhabilidad, se precisa que al presentarse un conflicto de interés, deberd acudirse a lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 734 de 20027 segun el cual todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga
interés particular y directo en su regulacion, gestién, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compafero o compafiera permanente, o sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho; para cuyo
trdmite debera adelantarse el procedimiento previsto en los articulos 11y 12 de la Ley 1437 de 2011, para efectos de analizar el impedimento o
la recusacion.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.
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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

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: José Fernando Ceballos.

Aprobé: Armando Lopez C.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2. Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.
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