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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Pariente. Inhabilidades en materia de contratacion Estatal Radicado: 2020-206-057997-2 del 2 de
diciembre de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si se encuentra inhabilitado para suscribir un contrato estatal con la
respectiva alcaldia el presidente de un acueducto veredal quien es hermano de un Secretario de Despacho, me permito dar respuesta a la
misma en los siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, 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 Constitucién 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 publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, son taxativas, es decir, estdn expresamente
consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacidn 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 sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, respecto de las inhabilidades en materia de contratacién estatal, se considera pertinente acudir a las disposiciones contenidas en la
Ley 80 de 1993, que frente al particular dispone lo siguiente:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

()
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2. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

(...)

b. Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los
servidores publicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el
control interno o fiscal de la entidad contratante...” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con la anterior norma, se encuentran inhabilitados para suscribir contratos Estatales con la respectiva entidad, entre otros, quienes
tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de
la entidad contratante.

Respecto de la competencia del Legislador para sefialar inhabilidades en materia de contratacién estatal, La Corte Constitucional en Sentencia
C-348 de 2004, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, preciso:

“3.6. Finalmente, en relacion con las normas sobre la inhabilidad para ser directa o indirectamente contratistas del respectivo departamento,
distrito o municipio o de sus entidades descentralizadas o para ser vinculados por contratos de prestacién de servicios, la Corte resalta que estas
disposiciones hacen parte del desarrollo de la atribucién dada por el articulo 150 inciso final de la Constitucién, segun el cual compete al
Congreso de la Republica expedir el estatuto general de contratacién de la administracion publica.

Estas medidas constituyen igualmente un desarrollo legislativo razonable y proporcionado, como instrumento necesario e idéneo para el logro
de los principios rectores de la actuacion administrativa y garantizar que las actuaciones publicas estén despojadas de propdsitos o intenciones
ajenos al servicio publico y al interés general. Lo que buscan las disposiciones demandadas es evitar, entre otros efectos, la injerencia indebida
de los miembros de las corporaciones publicas en la gestion publica del orden territorial y a favor de sus allegados, lo cual no puede entenderse
como una sancion legislativa a los parientes de los diputados y concejales. De tal suerte que las inhabilidades en referencia constituyen una
garantia de imparcialidad, transparencia y moralidad de la gestién publica en los departamentos, distritos y municipios.

(...)

La Corte concluye entonces que las medidas adoptadas representan la voluntad del legislador, que, a partir de su propia verificacién de las
experiencias conocidas y la evaluacion de la gestidn territorial, ha estimado pertinente fijar tales restricciones, sin que ellas afecten de manera
irrazonable o desproporcionada los derechos a la igualdad, trabajo o acceso a cargos y funciones publicas de los parientes de diputados y
concejales.

(..)

En consecuencia, se declarara la exequibilidad de los apartes demandados del inciso tercero y el paragrafo 22 del articulo 1° de la Ley 821 de
2003, pero precisando que las prohibiciones alli previstas surtan efectos tnicamente dentro del ambito territorial de competencias del respectivo
diputado o concejal.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la Sentencia de la Corte, es claro que el Legislador se encuentra plenamente facultado para establecer restricciones en materia
de contratacion estatal.

Con el fin de determinar si existe inhabilidad para que el hermano de un secretario de despacho suscriba un contrato de prestacién de servicios,
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se considera necesario atender dos presupuestos, por un lado el nivel jerdrquico del empleo secretario de despacho y por otro, el grado de
consanguinidad entre los hermanos.

Respecto del primer presupuesto tenemos que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto Ley 785 de 2005, el empleo de
secretario de despacho pertenece al nivel directivo.

Respecto del segundo presupuesto, tenemos que, para determinar el grado de parentesco entre las personas, es importante acudir a lo
establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil Colombiano, que determina lo siguiente:

“ARTICULO 35. <PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD>. Parentesco de consanguinidad es la relacién o conexion que existe entre las personas
que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estén unidas por los vinculos de la sangre.”

u(”')u

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

“(.)"

“ARTICULO 41. <LINEAS Y GRADOS DEL PARENTESCO>. En el parentesco de consanguinidad hay lineas y grados. Por linea se entiende la serie y
orden de las personas que descienden de una raiz o tronco comun.”

“(..)"

“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 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.”

Es necesario aclarar que el parentesco por afinidad se encuentra definido en el articulo 47 de Cédigo Civil Colombiano, asi:

“Afinidad legitima es la que existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer. La linea
o0 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 estd 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”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco de consanguinidad es la relacién o conexién que
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existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre, mientras que los grados
de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones; por su parte, el parentesco por afinidad es el que existe entre
una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.

De lo anterior se infiere que los hermanos se encuentran en segundo grado de consanguinidad.

De acuerdo con lo expuesto es viable concluir que las inhabilidades e incompatibilidades, al ser restricciones para el ejercicio de un cargo,
actividad o funcién publica, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

De lo sefialado en el concepto, se colige que el hermano de un secretario de despacho se encuentra inhabilitado para celebrar contratos
estatales, con la respectiva entidad, por encontrarse dentro de los grados de parentesco prohibidos por ley para la celebracién de contratos
estatales.

En ese sentido, se educe que el hermano de un secretario de despacho no podra suscribir contratos estatales con la alcaldia municipal por
expresa prohibicion legal.

Por lo anterior, se considera pertinente que el interesado revise el acto administrativo mediante el cual la alcaldia municipal destiné los dineros
para arreglos de un acueducto veredal, en el caso que se trate de una modalidad contractual regida por las disposiciones de la Ley 80 de 1993,
se considera que existe inhabilidad para que el pariente (hermano) de un secretario de despacho suscriba contratos estatales con la respectiva
alcaldfa.

2.- En atencién al segundo interrogante de su escrito, en relacién a si es procedente que un empleado publico ejerza como gerente de un
ancianato y en virtud de ello administre recursos de la estampilla pro adulto mayor, le indico lo siguiente:

Tal y como se indicé al inicio del presente escrito, 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 Constituciéon 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.

En cuanto a la prohibicidn para ejercer mas de un cargo publico o recibir mas de una erogacién que provenga del tesoro publico, la Constitucién
Politica de Colombia, establece:

“ARTICULO. 128.- Nadie podrd desempefiar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mds de una asignacién que provenga del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 42 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacién de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica consagra:

“ARTICULO. 19.- Nadie podra desemperiar simultdneamente mds de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del
Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuanse las siguientes asignaciones:
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Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la Rama Legislativa;

Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de la Fuerza Publica;

Las percibidas por concepto de sustitucién pensional;

Los honorarios percibidos por concepto de hora-cdtedra;

Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas directivas, en razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de més de
dos Juntas;

Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados;

PARAGRAFO. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a més de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”

De acuerdo con lo anterior, nadie podra desempefiar simultdneamente més de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga
del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados
por la ley.

En ese sentido, en el caso que el ancianato de su escrito tenga naturaleza publica, se considera que el servidor publico se encuentra inhabilitado
para ejercer como gerente al recibir por ello una contraprestacién como servidor publico.

Respecto de la estampilla pro adulto mayor, la Ley 1276 de 2009 determina lo siguiente:

“ARTICULO 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto la proteccién a las personas de la tercera edad (o adultos mayores) de los niveles | y Il de
Sisbén, a través de los Centros Vida, como instituciones que contribuyen a brindarles una atencidn integral a sus necesidades y mejorar su
calidad de vida.

ARTICULO 2. Alcances. La presente ley aplica en todo el territorio nacional; en las entidades territoriales de cualquier nivel, que a la fecha hayan
implementado el cobro de la estampilla y estén desarrollando programas que brinden los servicios sefialados en la presente ley. Los recursos
adicionales generados en virtud de esta ley, seran aplicados a los programas de adulto mayor, en los porcentajes aqui establecidos.

ARTICULO 3. Modificase el articulo 1° de la Ley 687 de 2001, el cual quedard asi: Autorizase a las Asambleas departamentales y a los concejos
distritales y municipales para emitir una estampilla, la cual se llamara Estampilla para el bienestar del Adulto Mayor, como recurso de obligatorio
recaudo para contribuir a la construccién, instalacién, adecuacion, dotacidn, funcionamiento y desarrollo de programas de prevencion y
promocion de los Centros de Bienestar del Anciano y Centros de Vida para la Tercera Edad, en cada una de sus respectivas entidades
territoriales. El producto de dichos recursos se destinard, como minimo, en un 70% para la financiacién de los Centros Vida, de acuerdo con las
definiciones de la presente ley; y el 30% restante, a la dotacidn y funcionamiento de los Centros de Bienestar del Anciano, sin perjuicio de los
recursos adicionales que puedan gestionarse a través del sector privado y la cooperacién internacional.
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PARAGRAFO. el recaudo de la Estampilla de cada Administracién Departamental se distribuird en los distritos y municipios de su Jurisdiccién en
proporcién directa al nimero de Adultos Mayores de los niveles | y Il del Sisbén que se atiendan en los centros vida y en los centros de bienestar
del anciano en los entes Distritales o Municipales.”

De acuerdo con lo expuesto, se considera que existe inhabilidad para ejercer de manera simultanea mas de un empleo publico, o recibir mas de
una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, en
consecuencia, el empleado publico se encuentra inhabilitado para ejercer como gerente de un ancianato, si este tiene naturaleza publica.

De otra parte y de conformidad con lo previsto en el literal f) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no podra como servidor publico,
suscribir contratos estatales por expresa prohibicién normativa.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio

Aprobé: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 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. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

3. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”

4. “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004."”
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