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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - concejal – inhabilidad sobreviniente parentesco concejal - RADICACIÓN: 20209000541842
del 10 de noviembre de 2020.

 

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual señala que “el presidente del concejo municipal electo 2020-2023 renunció a su
cargo por ende entrara un nuevo concejal. El conflicto se presenta ya que el padre del nuevo concejal que ingresara trabaja como prestador de
servicio ya que es operario de la maquinaria amarilla del, y se exige que el renuncie al presentar inhabilidad. Queremos como secretaria de
planeación y alcaldía solicitar claridad en el tema y si es necesario dicha renuncia ya que el concejo no realizaría control directo a los operarios.
y de no ser así certificar dicha situación”, me permito manifestar lo siguiente:

 

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 20161, realiza la
interpretación general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo público y la administración de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoración de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores públicos,
competencia atribuida a los jueces de la república.

 

Así las cosas, solo es dable realizar una interpretación general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional2 y el Consejo de Estado3, el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades, como las demás 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 Constitución y en Ley.

 

Conforme  lo  anterior,  las  inhabilidades  son  restricciones  fijadas  por  el  legislador  para  limitar  el  derecho  de  acceso  al  ejercicio  de  cargos  o
funciones públicas, ello quiere decir,  que tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, son taxativas, es decir,  están expresamente
consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, sin que puedan buscarse analogías 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 sujeción estricta al texto de la ley prohibitiva.

 

Ahora bien, para abordar su solicitud debe indicarse que su consulta no resulta clara, pues no se evidencia la calidad que ostenta el padre del
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concejal designado, es decir no se señala su tipo de vinculación con el municipio, si el pariente del concejal es servidor público (relación legal o
reglamentaria), o si, por el contrario, es contratista (relación contractual). En ese entendido, se hará una interpretación general de la inhabilidad
respectiva, así:

 

El Artículo 126 de la Constitución Política de Colombia de 1991, establece que:

 

"Los servidores públicos no podrán 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  unión permanente.
(Destacado nuestro)

 

Tampoco podrán nombrar ni  postular  como servidores públicos,  ni  celebrar contratos estatales,  con quienes hubieren intervenido en su
postulación o designación, ni con personas que tengan con estas los mismos vínculos señalados en el inciso anterior.

 

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...”

 

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibición para el empleado que ejerza la función nominadora, consiste en
que no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén ligados por matrimonio o unión permanente o tenga relación de
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.

 

Por su parte, la Ley 617 de 20004 sobre las prohibiciones para nombrar o contratar a los parientes de los concejales, señaló:

 

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CÓNYUGES, COMPAÑEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles>
<Artículo modificado por  el  Artículo  1 de la  Ley 1148 de 2007.  El  nuevo texto es el  siguiente:> Los cónyuges o compañeros 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 podrán 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  públicos  domiciliarios  o  de  seguridad  social  en  el  respectivo
departamento o municipio.
 
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  civil5,  no  podrán  ser  designados
funcionarios  del  respectivo  departamento,  distrito  o  municipio,  o  de  sus  entidades  descentralizadas.
 
Los cónyuges o compañeros 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  podrán  ser  contratistas  del  respectivo
departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.
 
PARÁGRAFO 1o. Se exceptúan de lo previsto en este Artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre
carrera administrativa.
 
(…)
 
PARÁGRAFO 3o. Prohibiciones relativas a los cónyuges, compañeros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoría. Tratándose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoría, las prohibiciones establecidas en el presente
Artículo se aplicarán únicamente para los cónyuges o compañeros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o único civil. (Destacado nuestro)
 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#617
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#49
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25668#1148
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De acuerdo al anterior Artículo, los cónyuges o compañeros permanentes y los parientes dentro del segundo grado de consanguinidad (Padres,
hijos, abuelos, nietos, hermanos) de los concejales municipales y distritales, no podrán ser designados funcionarios del respectivo departamento,
distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.
 
Así mismo, los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de los concejales (Padres, hijos, abuelos, nietos, hermanos, tíos, primos, etc.)
no podrán ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa ni indirectamente.
 

Ahora bien, frente al particular es importante traer a colación el pronunciamiento del Consejo de Estado en 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, que respecto de los alcances de la prohibición para la designación de los parientes de los servidores públicos de elección popular en las
entidades territoriales señaló lo siguiente:

 

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sólo es viable ejercerla por el funcionario elegido
hacia el futuro, luego de la asunción del cargo, lo que no es predicable de quien ya está 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, razón por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesión de su pariente investido de la potestad mencionada sólo tendría que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administración, si así estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

 

Si bien el Artículo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligación 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 situación que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procederá el retiro inmediato del servidor, su hipótesis normativa no es aplicable al
caso en estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculación.

 

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicación restrictiva y respecto del
mismo está proscrita la analogía y la extensión 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 relación de parentesco que no existía al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesión del pariente, cónyuge o compañero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
nuestro)

 

Así, no se está en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues además de no estar prevista por el legislador, la establecida en el Artículo
126 constitucional está referida al nombramiento o designación por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este
hecho.

 

(…)

 

 “De manera que, aunque la Constitución es la que consagra la prohibición en relación con el acceso al servicio público 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 vía de interpretación de los efectos del Artículo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesión de su pariente investido de la facultad nominadora.

 

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

 

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

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9215#1347
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#6
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
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Ahora bien, en relación con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 2º del Artículo 49 desarrolla la prohibición referida, al
establecer que no podrán ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cónyuges o compañeros 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 prohibición constitucional sobre la materia.

 

 (...)

 

2. El empleado vinculado a la administración departamental con anterioridad a la posesión en un cargo de elección popular de su cónyuge,
compañero permanente o pariente dentro de los  grados señalados en la  Constitución y  en la  Ley,  no está inhabilitado para continuar
desempeñando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situación como causal de inhabilidad sobreviniente” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

 

Para el caso objeto de consulta y de conformidad con lo señalado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
criterio de esta Dirección Jurídica, un servidor público, al estar vinculado con anterioridad a que su pariente se posesione como concejal del
mismo municipio, no estaría inhabilitado para continuar desempeñando el cargo, en razón a que como lo expresa el Consejo de Estado, no existe
ley que consagre esta situación como inhabilidad sobreviniente.

 

De acuerdo con lo expuesto, si el padre del concejal designado es un servidor público, al estar vinculado con anterioridad a que su hijo se
posesionara como concejal del mismo municipio, no estaría inhabilitado para continuar desempeñando el cargo, en razón a que como lo expresa
la Honorable Corporación, la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sólo es viable ejercerla por el servidor
público elegido hacia el  futuro,  luego de la  asunción del  cargo,  lo  que no es predicable de quien ya está prestando sus servicios.  En
consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no se desprende de la norma constitucional.

 

No obstante, teniendo en cuenta que el pariente del empleado público es concejal, esta Dirección Jurídica considera que el mismo no podrá ser
objeto de ninguna designación a un nuevo cargo en el mismo municipio o en sus entidades descentralizadas mientras su pariente ejerza como
alcalde, salvo la aplicación de normas de carrera administrativa.

 

Ahora bien, caso contrario resulta si el padre del concejal funge como contratista. Al respecto, el Artículo 9 de la Ley 80 de 19936, dispuso que
“Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, este cederá el contrato previa autorización escrita de la entidad
contratante o, si ello no fuere posible, renunciará a su ejecución. (…)” (Destacado nuestro)

 

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en su Sentencia C-221 del 16 de mayo de 1996, con ponencia del Magistrado José Gregorio
Hernández Galindo, señaló lo siguiente:

 

“Como tales incompatibilidades e inhabilidades no siempre surgen desde el comienzo de los trámites previos a la contratación, debe la ley
ocuparse en la determinación clara de las reglas que han de observarse si ellas aparecen de manera sobreviniente, esto es, cuando la relación
contractual ya se había establecido o dentro del tiempo de una licitación o concurso ya iniciados.

 

A juicio de la Corte, en nada se ofende el imperio de la Constitución por haberse establecido que el hecho de sobrevenir una causal de
inhabilidad o incompatibilidad en cabeza de quien ya es contratista da lugar a la obligación de éste de ceder el contrato previa autorización
escrita de la entidad contratante, o a la de renunciar a su ejecución si aquello no fuere posible. Tampoco se vulnera la Carta por consagrar que
quien participa en un proceso de licitación o concurso y resulta intempestivamente afectado por inhabilidades o incompatibilidades deba
renunciar a dicha participación, ni se desconoce la normatividad superior por prever, como lo hace la norma, la cesión en favor de un tercero de
la participación en el consorcio o unión temporal que licita o es contratista cuando la causa de inhabilidad o incompatibilidad se radica en uno de
sus miembros.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5839#221


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 554381 de 2020 Departamento
Administrativo de la Función Pública

5 EVA - Gestor Normativo

Se trata de evitar en tales casos que el contratista, pese a su situación, prosiga vinculado contractualmente con el Estado, o que el aspirante a
serlo continúe tomando parte en los procesos de adjudicación y selección, y ello independientemente de si la persona incurrió en la causal
correspondiente por su propia voluntad o por un motivo ajeno o externo a su deseo, puesto que la ley parte del supuesto, enteramente ajustado
a la Carta, de que en las aludidas condiciones, de todas maneras, no es posible ya la contratación, por lo cual debe interrumpirse si se ha
iniciado, o impedir que se perfeccione con el afectado en el evento de que todavía no exista vínculo contractual.

 

(…)

 

Considera la Corte que la naturaleza misma de los efectos que el mandato legal estatuye para las distintas hipótesis en él reguladas impide
cualquier relación entre aquéllos y la apreciación de situaciones individuales de orden subjetivo, ya que -se repite- lo que se busca es impedir la
contratación  o  evitar  su  continuidad por  razones  institucionales  fundadas  en  los  principios  de  la  Carta  Política  que inspiran  la  gestión
administrativa.” (El resaltado es nuestro).

 

De acuerdo con la Alta Corporación, la norma estableció de manera explícita la figura de la inhabilidad sobreviniente para los contratistas del
estado, en tal virtud y con el objeto de garantizar la moralidad y la pureza de las correspondientes relaciones entre el Estado y los particulares,
de encontrarse un contratista en alguna situación de inhabilidad o incompatibilidad, deberá renunciar a su ejecución o ceder su contrato.

 

En consecuencia, si el padre del concejal designado funge como contratista del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades
descentralizadas, le sobreviene una inhabilidad en razón a su parentesco con el concejal, toda vez que en la ley 80 de 1993 sí se consagró la
inhabilidad sobreviniente, y por lo tanto, deberá ceder su contrato previa autorización escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere
posible, renunciará a su ejecución.

 

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

 

Proyectó: A. Ramos

 

Revisó: José Fernando Ceballos Arroyave.

 

Aprobó: Armando López Cortes

 

11602.8.4
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NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Función Pública

 

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

 

3. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:   11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Núñez.

 

4. Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgánica de Presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización, y se dictan normas para la racionalización del
gasto público nacional.

 

5. Inciso 2o. 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 Araújo Rentería, 'en el entendido de que esta prohibición se predica de los parientes en
el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y único civil, como lo establece el artículo 292 de la Constitución Política.'

 

6. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública

 

Fecha y hora de creación: 2025-08-02 09:17:12


