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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000205191
Fecha: 03/06/2020 06:23:30 p.m.
Bogotd D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Parentesco Concejal. RAD. 20209000166552 del 03 de mayo de 2020.
Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta:

“1- si una persona que fue elegido como concejal de un municipio de sexta categoria en las elecciones de octubre de 2019, habia suscrito
contrato en noviembre de 2018, con el mismo municipio? esta inhabilitado?, en caso afirmativo debe renunciar, o que procedimiento judicial se
debe adelantar?, que? consecuencias juridicas trae para ese concejal?

2- Si un concejal tiene trabajando como contratista o empleada publica a la hija en el mismo municipio, tiene inhabilidad o incompatibilidad, en
caso afirmativo? qué consecuencias juridicas trae para ese concejal?

Al respecto, me permito informarle lo siguiente:

Sea lo primero anotar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento Administrativo le compete formular,
implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo publico, la gestién del
talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién
administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el
servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por consiguiente, no tiene dentro de sus competencias la resolucién de los casos particulares, tampoco funge como ente de control y no tiene
dentro de sus funciones decidir si las actuaciones de las entidades del Estado estan correctas o si estan o no ajustadas a derecho; para tales
efectos debe acudirse al juez u 6rgano de control competente, previo agotamiento del procedimiento legalmente establecido.

Es consecuencia, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de competencia.
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1.- Respecto a si una persona que fue elegido como concejal de un municipio de sexta categoria en las elecciones de octubre de 2019, se
encuentra inhabilitada por haber suscrito un contrato en noviembre de 2018, con el mismo municipio y las consecuencias juridicas de dicha
eleccién me permito informar que la Ley 136 de 1994° establece:

La Ley 136 de 1994° dispone:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. (Articulo modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000). No podrd ser inscrito como candidato ni elegido
concejal municipal o distrital:

(...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o
en la celebracidn de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de entidades
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito”. (Subrayado fuera de texto).

Conforme al articulo en cita, no podrd ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital quien dentro del afio anterior a la
eleccion haya intervenido en la gestidn de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio o distrito.

Con respecto a la diferencia entre la celebracién y ejecucién de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado
4033, Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buriticd, establecid:

“En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccion efectud las siguientes precisiones acerca del sentido y alcance de la
causal de inhabilidad que ocupa la atencion de la Sala:

"...esta Sala ha entendido por intervencidn en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacién
personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencion en la celebracion de contratos comprende un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacion personal se entiende directa.

...De otra parte, ha establecido que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de contratos y no su ejecucion’.
Igual consideracion expresé respecto de la intervencién en la gestién de negocios”.

En la sentencia C- 618 de 27 de noviembre de 1997 la Corte Constitucional sefialé que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:

"evitar una confusidn entre intereses publicos y privados. En efecto, quien ha intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un
contrato con la administracién, en principio defiende los intereses particulares frente a los intereses del Estado, mientras que el alcalde tiene
exactamente la funcién contraria, pues su funcién es la preservacién de los intereses del municipio, por lo cual le corresponde incluso ejercer un
control sobre los propios contratistas. Por ello, y como bien lo sefialan los intervinientes, resulta razonable evitar que llegue a ser jefe de la
administracidn local quien, como particular, ha participado en una contratacidn que interesa al municipio, sin que medie un plazo prudente que
garantice la no incidencia del funcionario en las medidas, recursos y evaluaciones que se encuentran en cabeza de la administracién.
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De otro lado, la inhabilidad también puede cumplir otra finalidad constitucionalmente relevante, pues obstaculiza el aprovechamiento de
recursos publicos para desfigurar los procesos electorales. En efecto, un contratista, por el hecho de adelantar obras de "utilidad para la
comunidad, puede llegar a ejercer una cierta influencia local, que podria aprovechar en los procesos electorales municipales, con lo cual se viola
la igualdad en este campo y se altera la propia dindmica de la participacion politica.

La Seccidn, por su parte, sostuvo en varias ocasiones que la inhabilidad solo podia predicarse frente a quienes intervienen en la celebracién de
contratos en interés particular (propio o de un tercero) y no frente a quienes celebraran contratos en su calidad de funcionarios publicos y en
nombre de entidades publicas, pues en tal caso actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.”.”
(Subrayado fuera de texto).

Pronunciamiento posteriormente confirmado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, con ponencia de la
Dra. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Radicaciéon nimero: 11001-03-28-000-2014-00051, sentencia del 3 de agosto de 2015, que dispuso lo
siguiente:

“Sobre la causal descrita, ha sefialado la jurisprudencia:

(...)

Asi mismo, cuando se trata de celebracién de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales como su ejecucién y liquidacién no se tornan ni
configuran inhabilidad por intervencidn en gestién de negocios, precisamente porque el fin de la negociacién que era el contrato ya se obtuvo, y
ante la materialidad misma del contrato estatal la inhabilidad tnicamente podria tipificarse por la celebracion de contratos en interés propio o
de terceros™

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la celebracién de contratos y no su
ejecucion. En consecuencia, puede inferirse que la fecha a tener en cuenta para que se configure la causal de inhabilidad relacionada con la
celebracién de contratos es el momento de su suscripcién y no su ejecucion.

De tal forma, es necesario determinar en qué fecha se realiz6 la celebracién del contrato, toda vez que de haberse celebrado dentro de los doce
(12) meses anteriores a la eleccién, se configuraria la inhabilidad, pero si dicha celebracién se realizé anteriormente, no estarfa inhabilitado para
aspirar al concejo.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que su ejecucién no tenga lugar ni incidencia en el municipio o distrito de la respectiva eleccién, segln lo
establece la Seccidn Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia con radicaciéon nimero: 23001-23-33-000-2015-00461-02 y ponencia del
Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio, oportunidad en la que indicé:

“Para resolver, en relacién con el requisito que aqui se estudia, tal como lo dispone la norma, lo que se debe verificar es el lugar en donde debia
ejecutarse o cumplirse el contrato. Al respecto la Sala ha dicho’:

“Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la “celebracion” del contrato y no su ejecucion, ® que dicha causal se configura
aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute ° y que su finalidad es evitar una confusién entre los intereses privados de quienes han
intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un contrato con la administracion y el interés que compete al elegido de
preservar los intereses publicos; igualmente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratacion estatal pueda utilizarlos
rompiendo el equilibrio frente a quienes compiten por el acceso a los cargos publicos.”

Entonces, para que se configure la inhabilidad no importa si el objeto contractual se cumplid o no, sino que debe estudiarse el lugar en el que
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debia ejecutarse o cumplirse.

Para poder establecer el lugar en donde debia ejecutarse o cumplirse el contrato en este caso, es necesario revisar tanto los estudios previos de
conveniencia y oportunidad como el contrato en su integridad -puesto que no tiene alguna cldusula que se refiera de manera concreta al lugar
de ejecucidn (...)". (Subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencién en la celebraciéon de contratos se requiere:

1. Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel

2. Dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.

3. En interés propio o de terceros.

4. Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito en donde se postulé como candidato.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica estard inhabilitado para ser concejal quien dentro del afio anterior
a la eleccién haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que el contrato deba
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, entendiendo por celebracién el nacimiento del contrato, independientemente del tiempo que
se tarde en su ejecucion.

Asi las cosas, el interesado deberd tener en cuenta que la fecha de la celebraciéon del contrato no haya sido dentro del afio anterior a la eleccién,
con entidades publicas de cualquier nivel, en interés propio o de terceros, y si el mismo debid ejecutarse o cumplirse, asi fuere en parte, en el
respectivo municipio en donde fue elegido concejal, a efectos de determinar si incurre en la respectiva inhabilidad.

Por Ultimo, es necesario precisar que conforme al articulo 55 de la Ley 136 de 1994, la incursién por parte de un concejal en el régimen de
inhabilidades, incompatibilidad y conflicto de intereses conlleva a la perdida de investidura.

2.- Frente a las prohibiciones relativas a los parientes de los concejales y diputados, la Constitucién Politica establecié lo siguiente:

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

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”. (Subrayado fuera de texto).

Conforme al mandato constitucional los concejales y diputados 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.

Igualmente existe un mandato constitucional por el que no podran ser designados funcionarios (esto es, mediante una relacién legal o
reglamentaria) de la correspondiente entidad territorial los cdnyuges o compafieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes
en el segundo grado de consanguinidad (como son padres, hijos, abuelos, nietos, hermanos), primero de afinidad (suegro, yernos y nueras) y
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Unico civil, independiente de si el concejal o diputado ejerce la funcién nominadora.

Por 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. (Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de
2007). Los cényuges o compafieros 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 podrdan 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-903-08 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 consanguinidad, primero de afinidad y unico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucidn Politica). Los cényuges
0 companeros 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 podrdn 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). Los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad, o
primero civil no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni
indirectamente.

PARAGRAFO 1. Se excepttan 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 designacion de servidores publicos y trabajadores previstas en este articulo
también se aplicaran en relacién con la vinculacién de personas a través de contratos de prestacidn de servicios.

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 aplicardn tnicamente para los cényuges o comparieros permanentes y parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o dnico civil.” (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 compaferos 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
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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 podran 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, desbordé 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 podran 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 prohibicidn alli contenida no tendria un limite por razén de los grados de parentesco. Por tanto, la Corte lo declarard
exequible en forma condicionada, en el entendido de que la prohibicién se predica de los parientes en el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad y tnico civil, como lo establece dicha norma superior.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Frente a la lectura de los articulos 292 de la Carta Politica y 49 de la Ley 617 de 2000, es necesario precisar que la Corte Constitucional
mediante sentencia C-311 de 2014 y ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis, procedié a determinar su alcance en el siguiente sentido:

“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 comparieros permanentes. El actor considera que esa inhabilidad resta severidad al mandato del articulo 126
superior, segtn el cual, “los servidores publicos no podran 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
podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos competentes para intervenir en su designacién.”

Una primera lectura de la norma constitucional y de la expresién 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 disposicion 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 razén. Sin embargo, un examen
mds atento muestra que la conclusion del demandante y del Ministerio Piblico es equivocada, por la sencilla razén de que la norma legal
acusada y el mandato constitucional regulan hipétesis distintas. En efecto, la inhabilidad constitucional recae sobre el servidor publico, 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 més, ni siquiera importa quién 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 invencion 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 sequndo 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 conyuges o comparieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el sequndo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil”.
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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 expresién acusada serd entonces declarada exequible,
pero Unicamente por ese cargo.”” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo al inciso 2 del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por 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) y 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.

Asimismo, de acuerdo con lo consagrado en el inciso 3 del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1296 de
2009, los conyuges o compaiieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y
distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, nietos, abuelos, tios, sobrinos y primos), segundo
de afinidad (nuero, yerna, suegros, cufiado), o primero civil no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

No obstante, tratdndose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente articulo
se aplicardn Unicamente para los conyuges o compafieros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos,
abuelos, nietos y hermanos), primero de afinidad (suegros, yerno, nuera) o Unico civil.

Ahora bien, cabe recordar que de acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco que existe entre tios
y sobrinos es en tercer grado de consanguinidad.

Por consiguiente, la hija de un concejal (primer grado de consanguinidad) se encuentra inhabilitada para ser designada funcionaria del
respectivo o municipio, o de sus entidades descentralizadas, sin que interese quien sea el nominador; asimismo, la hija del concejal no podréa ser
contratistas del respectivo municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

No obstante, debe precisarse que en el evento de que el pariente del concejal, se encuentre vinculado en la entidad territorial con anterioridad a
la eleccién de su familiar, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta 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, preceptu6:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sélo 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; por tanto, tal facultad no es
posible retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la norma constitucional, razon por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administracidn, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.
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Si bien el articulo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligacién del servidor de advertir inmediatamente - a la entidad a la cual presta servicios -
que le ha sobrevenido al acto de nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si pasados tres meses no pone
fin a la situacién que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera el retiro inmediato del servidor, su hipdtesis normativa no es aplicable al
caso en estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculacidn.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacidn restrictiva y respecto del
mismo esta proscrita la analogia y la extension de las causales a casos no previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la norma
constitucional en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacion de parentesco que no existia al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesién del pariente, conyuge o compariero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
nuestro)

Asi, no se esté en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademds de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional esta referida al nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada 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 caracteristicas esenciales las relativas a los limites impuestos por la misma Constitucion al ejercicio de la
atribucién de nombrar servidores publicos por razones de parentesco ; a la restriccién al derecho constitucional fundamental de acceso al
ejercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la prohibicion ; asi como, la garantia al derecho a la
igualdad frente a todos los demds ciudadanos que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamente en razén a su
origen familiar, opinidn politica, etc.

“De manera que, aunque la Constitucidn es la que consagra la prohibicién en relacién con el acceso al servicio publico por razones familiares, es
al legislador a quien corresponde desarrollarla haciendo uso de una relativa discrecionalidad, condicionada a las reservas, principios y valores
que le impone el mismo ordenamiento superior y a las condiciones particulares de cada caso”. (Negrillas de la Sala)

De lo expuesto se concluye que por via de interpretacidn de los efectos del articulo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesidn de su pariente investido de la facultad nominadora.

Finalmente, se precisa que una vez posesionado el pariente nominador, la prohibicidn comprende los actos administrativos mediante los cuales
se ejerza tal potestad, como son los de ascenso o promocion, excepcion hecha de los provenientes de la aplicacién de las normas de carrera.

En efecto, se exceptuan de la prohibicién analizada los nombramientos efectuados en desarrollo de las normas sobre ingreso o ascenso por
méritos, prevista en el inciso 2° del articulo en cita, evento en el cual la potestad nominadora se limita a formalizar los resultados de un proceso
de seleccion que, por principio, se reputa adelantado en condiciones de igualdad.

Ahora bien, en relacidn con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 22 del articulo 49 desarrolla la prohibicién referida, al
establecer que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, que reitera la prohibicién constitucional sobre la materia.

(...)

2._El empleado vinculado a la administracién departamental con anterioridad a la posesién en un cargo de eleccion popular de su cényuge,
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compafiero permanente o pariente dentro de los grados sefialados en la Constitucién y en la Ley, no estd inhabilitado para continuar
desempefiando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situacion como causal de inhabilidad sobreviniente” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Por consiguiente, de conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, un empleado
publico del nivel municipal, al estar vinculado con anterioridad a que su pariente se posesione como concejal del mismo municipio, no estaria
inhabilitado para continuar desempefiando el cargo, en razén a que, como lo expresa la Honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta
situacion como inhabilidad sobreviniente.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas 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 podréd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccidn
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: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

3. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

4. Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 58 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, entre otras.
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5. Sentencias 2143 de 11 de febrero de 1999 y de 24 de agosto de 2001, radicaciéon 2583, proferidas por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.

6. Pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: De la Seccién Primera: del 5 de septiembre de 2002, expediente PI-7452; del 4 de
febrero de 2005, expediente PI-00317; y del 26 de mayo de 2005, expediente PI-00908. De la Seccién Quinta: del 12 de mayo de 1995,
expedientes acumulados 1146, 1148 y 1149; del 21 de abril de 1995, expediente 1284; del 27 de julio de 1995, expediente 1333; del 12 de
septiembre de 1995, expediente 1384; del 31 de octubre de 1995, expediente 1438; del 3 de noviembre de 1995, expediente 1428; del 18 de
abril de 1996, expediente 1542; del 7 de octubre de 1996, expediente 1595; del 24 de agosto de 2001, expediente 2610; del 21 de septiembre
de 2001, expediente 2602; del 5 de octubre de 2001, expediente 2651; del 9 de noviembre de 2001, expediente 2700; del 1° de febrero de
2002, expediente 2744; del 6 de marzo de 2003, expediente 3064; del 15 de julio de 2004, expediente 3379; del 10 de marzo de 2005,
expediente 3451; del 11 de noviembre de 2005, expediente 3518; y del 18 de agosto de 2006, expediente 3934. De la Sala Plena: del 2 de
agosto de 2005, expediente S-245.

7. Consejo de Estado, Seccidén Quinta. Sentencia de diecinueve (19) de febrero de dos mil nueve (2009). Radicacién numero:
13001-23-31-000-2007-00700-00. Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia.

8. Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 52 de la Sala de los Contencioso Administrativo de esta Corporacién, entre otras.

9. Sobre éste topico ver, entre otras sentencias de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la de 27
de octubre de 2005, expediente 3850.

10. “ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los concejales perderdn su investidura por:
(..)
2. Por violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto de intereses.

()"

11. Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgdanica 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.

12. Sentencia C-1105/01 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett.
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