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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Miembros de Junta Directiva. ¢DE acuerdo con las prohibiciones contempladas en el Articulo 11 del
Decreto 128 de 1976, existe inhabilidad para designar en un empleo publico de una entidad descentralizada del orden departamental, al cufiado
del Gobernador, quien en su calidad es miembro de la junta directiva y funge como presidente en la misma entidad en donde se realizaria el
nombramiento? RAD. 20219000136022 del 12 de marzo de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe inhabilidad para que el cufiado del Gobernador sea nombrado
en la misma entidad en la cual aquel hace parte de la Junta directiva, considerando la prohibicién contenida en el Articulo 11 del Decreto 128 de
1976, me permito manifestarle lo siguiente:

El Articulo 83 de la Ley 489 de 1998, “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del Articulo
189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, establece lo siguiente:

“ARTICULO 83.- Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
prestacion en forma directa de servicios de salud, se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.”

La prohibicién a la que hace alusidn en la consulta, estd contenida en el Articulo 11° del Decreto Ley 128 de 1976, “Por el cual se dicta el
estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y
de los representantes legales de estas”, que sefala:

ARTICULO 11.- De la prohibicién de designar familiares. Las juntas y los gerentes o directores no podran designar para empleos en la respectiva
entidad a quienes fueren cényuges de los miembros de aquellas o de éstos o se hallaren con los mismos dentro del cuatro grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

El Decreto en cita estd dirigido a los miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y a los representantes legales de las
mismas. Sin embargo, esta norma no puede ser aplicada a los miembros de las Empresas Sociales del Estado, por cuanto éstas gozan de un
régimen especial, y de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 83 de la Ley 489 de 1998, se sujetan al régimen previsto en las Leyes 100 de
1993, 344 de 1996 y en la misma 489 de 1998 (en los aspectos no regulados por las primeras) y las demds normas que las modifiquen,

Concepto 098931 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1318#11
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1318#128
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#83
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#489
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#83
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#100
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1318#11
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1318#128
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1318#11
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#83
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#100
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=345#344
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#489

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

sustituyan y adicionen.

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién B, Consejero Ponente, Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, en sentencia del 16 de febrero de 2012, dentro del proceso con Radicacién numero
11001-03-25-000-2009-00103-00(1455-09) en la cual estudié la posibilidad de aplicar las disposiciones contenidas en el Decreto 128 de 1976 a
los miembros de junta directiva de las Empresas Sociales del Estado:

“No obstante, que el Legislador reprocha la vulneracién del régimen de inhabilidades considerandola como falta gravisima y que, tanto el
Articulo 48 (numeral 17) de la Ley 734 de 2002 como el Articulo 10 del Decreto 128 de 1976, son preexistentes a la conducta endilgada a la
demandante; encuentra la Sala que la ultima de las disposiciones citadas que describe la supuesta inhabilidad en la que incurrié la accionante,
no es aplicable expresa ni claramente a los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de las Empresas Sociales del Estado, si se tiene en
cuenta que, el Articulo 1 del Decreto 128 de 1976 sefiala que son destinatarios de ese cuerpo normativo, los miembros de las juntas o consejos
directivos de los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las
que la Nacién o sus entidades posean el 90% o mas de su capital social, y a los gerentes, directores o presidentes de dichos organismos. En
efecto, la disposicidn en cita prevé:

ARTICULO 1. DEL CAMPO DE APLICACION. Las normas del presente Decreto, son aplicables a los miembros de las juntas o concejos directivos de
los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la Nacidn
o0 sus entidades posean el 90% o mas de su capital social, y a los gerentes, directores o presidente (sic) de dichos organismos.

Las expresiones "miembros o concejos", "gerentes o directores" y "sector administrativo" que se utilizan en el presente Decreto, se refieren a las
personas y funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de organismos que integran cada uno de los Ministerios y Departamentos
Administrativos con las entidades que les estan adscritas o vinculadas >>. (Las subrayas son de la Sala).

Téngase en cuenta que i) de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 194 de la Ley 100 de 1993 (que creé las E.S.E) las Empresas Sociales del
Estado constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las Asambleas o los Concejos, segtin el caso y estan sometidas al régimen juridico previsto en dicha Ley,
i) que de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 83 de la Ley 489 de 1998, éste tipo de empresas publicas se sujetan al régimen previsto en
las Leyes 100 de 1993, 344 de 1996 y en la misma 489 de 1998 (en los aspectos no regulados por las primeras) y las demds normas que las
modifiquen, sustituyan y adicionen y iii) que, como el Articulo 10 del Decreto 128 de 1976, en consonancia con el Articulo 1 de esa misma
normatividad, no sefiala expresamente que el mismo se aplica a las Empresas Sociales del Estado (de hecho, cuando se expidié dicho Decreto,
las E.S.E. no existian); no hay certeza sobre si, la infraccion del Articulo 10 de dicho Decreto, por parte de un miembro de una Junta Directiva de
una E.S.E. constituye falta disciplinaria.

De este modo, la conducta de la demandante no puede ser sancionada, pues como ya se vio, de la simple lectura de los Articulos 1 y 10 del
Decreto 128 de 1976, se infiere que esa normatividad no es aplicable a las Empresas Sociales del Estado, y ademds, no es clara la tipicidad de la
conducta en este caso concreto, pues la misma no se ajusta, en todos sus ingredientes, a la prevision normativa que, dada la naturaleza del
derecho disciplinario y los principios de legalidad y tipicidad, no admite interpretacién analdgica.

Es importante sefalar que aun cuando en este caso concreto la conducta de la demandante no puede considerarse tipica en relacién con la falta
que se le endilgd, consistente en la vulneracién del referido Articulo 10 [del Decreto 128]; no debe perderse de vista que los funcionarios
publicos que trabajan en las Empresas Sociales del Estado estan sujetos a un régimen de inhabilidades propio y que debe ser observado y
cumplido por éstos. No obstante, como no es objeto de este pronunciamiento determinar cudl es el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de las E.S.E. y tampoco si la demandante lo desconocid, la Sala se limita a precisar que, en definitiva, la accionante no es
destinataria de la disposicidn que en este caso concreto invocd la Procuraduria para sancionarla [contenida en el Articulo 10 del Decreto 128 de
1976] y por ello, su conducta no puede considerarse tipica en relacién con esa norma.

Cabe indicar ademas que si bien la entidad demandada en este caso si era la competente para investigar y sancionar a la sefiora Cisneros Rivera
y que el trdmite que se adelantd estuvo sujeto a las disposiciones que lo regulan; en el sub-lite la violacion al derecho al debido proceso se
concreté en el momento en que la Procuraduria General de la Nacién invocé una norma que no podia ser aplicable a la demandante, como
fundamento para investigarla y, posteriormente sancionarla. Adicionalmente, en materia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la
jurisprudencia de ésta Corporacién ha sido enfética al sefialar que las causales de inhabilidad o incompatibilidad estdn consagradas de manera
preclusiva y taxativa en la Constitucidn Politica y en la Ley y por lo mismo, el intérprete no puede darles un alcance extensivo ni por analogia.
Asi, en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, la Sala Plena del Consejo de Estado considerd, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, lo siguiente: "Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de
origen constitucional y legal. La tipificaciéon de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de
manera que excluye la analogia legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional
(verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.); y, ademds, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico
imperativo y de orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio". (Las negrillas y subrayas
son de la Sala). De este modo, a la entidad demandada no le era viable aplicar extensivamente la disposicién contenida en el Articulo 10 del
citado Decreto 128 y con fundamento en esa disposicién, sancionar a la demandante quien no era destinataria de la misma.”
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En este orden de ideas, esta Direccién Juridica considera que la prohibicién contenida en el Articulo 11° del Decreto 128 de 1976, de acuerdo
con lo expuesto por el Consejo de Estado en la sentencia citada, no es aplicable a las Empresas Sociales del Estado y, en tal virtud, no puede
aplicarse por analogia a los miembros de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado y por ello, no existe impedimento para que
los parientes de los miembros de la junta directiva puedan ser nombrados en la misma Empresa Social del Estado, pues la legislacién no prevé
una limitante o inhabilidad en este sentido.

De otra parte, respecto de la posibilidad que el cufiado sea vinculado en una entidad publica del Departamento, tenemos que las normas
generales disponen:

El Articulo 49 de la Ley 617 del 2000, "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", sefiala:

“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 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 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.

<lInciso 2°. 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 consanguinidad, primero de afinidad y unico civil, como lo establece el Articulo 292 de la Constitucién Politica.' > Los
cényuges o comparieros 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 compafieros 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 podrén 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 aplicaran en relacién con la vinculacién de personas a través de contratos de prestacién de servicios.

PARAGRAFO 3°. Prohibiciones relativas a los cényuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria. Tratandose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
Articulo se aplicardn unicamente para los cényuges o comparieros permanentes y parientes hasta el sequndo 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”. >

Tal como lo establece la anterior norma, los cdnyuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil no
podran ser designados empleados publicos del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-903 de 2008, respecto a las inhabilidades consagradas en la Ley 1148 de 2007, establecio:
“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 comparieros permanentes
de los diputados o concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil.

Esta disposicién sélo es aplicable en el orden territorial y tiene como fundamento un hecho natural, esto es, el nacimiento dentro de una
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determinada familia y el consiguiente parentesco, o la condicién de cényuge o compariero o compafiera permanente, de los diputados o
concejales.

“(.)"

De otro lado, la legislacion electoral impone una carga a los parientes de los aspirantes a los cargos de diputados y concejales, en cuanto los
obliga a retirarse de determinados cargos que estén desempefiando en el respectivo departamento, distrito o municipio, con el fin de que no se
configure una inhabilidad de aquellos para ser inscritos como candidatos ni para ser elegidos.

Por ello, aunque la inhabilidad prevista en el Art. 292 de la Constitucidn persigue garantizar la moralidad y la imparcialidad de los servidores
publicos alli sefalados en el ejercicio de sus funciones, los cuales son fines constitucionalmente valiosos, no es legitimo dar a dicha disposicién
una interpretacion que sacrifique el acceso de los ciudadanos al ejercicio de los cargos publicos sin una justificacién objetiva y razonable, o sea,
en forma desproporcionada.

En este sentido, no es constitucionalmente admisible otorgar a la inhabilidad consagrada en la citada disposicién una vis expansiva de indole
indefinida que a la postre convertiria la excepcién en la regla general, en contradiccién con el texto de la norma, y originaria la muerte en el
campo politico de muchos ciudadanos que no podrian acceder a los cargos ptblicos, mas alla de un limite razonable.

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, 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 podrdn 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 declararad
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.” (Subraya fuera del texto)

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, la Corte declaré condicionalmente exequible el inciso segundo del Articulo 1 de la Ley 1148 de
2007, que modificd el Articulo 49 de la Ley 617 de 2000, en el entendido que la prohibicién para ser designados empleados del respectivo
territorio a los parientes de los alcaldes, gobernadores, concejales y diputados, sera hasta el segundo grado de consanguinidad (como son
padres, hijos, abuelos, nietos, hermanos), primero de afinidad (como son suegros, nueras, yernos) y Unico civil (como son padres adoptantes,
hijos adoptivos).

Con el fin de analizar si la inhabilidad contemplada en la norma anteriormente transcrita se presenta para este caso en particular, se hace
necesario establecer el grado de afinidad que tiene una persona con su cufado (a), en tal sentido es necesario acudir a lo previsto en el
Articulo 47 de Cédigo Civil Colombiano, el cual define la afinidad asi:

“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
0 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 sequndo grado de afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos
de su mujer”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con el Cddigo Civil, una persona se encuentra en segundo grado de afinidad con un cufiado (a).

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica, el cufiado (segundo grado de afinidad) de un Gobernador no se encuentra inhabilitado para ser
vinculado como empleado de una Empresa Social del Estado del nivel departamental o municipal, toda vez que la prohibicién contenida en el
Articulo 49 de la Ley 617 de 2000, establece la inhabilidad para nombrar parientes de dichos mandatarios, hasta el primer grado de afinidad y
no hasta el segundo grado como sucede en el presente caso.

Por Gltimo, me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/JFCA

11602.8.

Fecha y hora de creacién: 2026-01-30 00:07:21
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