Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 085361 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000085361*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000085361

Fecha: 11/03/2021 12:56:26 p.m.

Bogota D.C.
Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Parentesco. Radicado: 20212060073032 del 11 de febrero de 2021.

En atencion a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por el Ministerio del Trabajo, solicita usted, en
ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto donde le sea resuelta la siguiente pregunta:

Mi compafiero permanente es nombrado por libre nombramiento en una entidad del Estado, yo trabajo en la misma entidad por contrato de
prestacion de servicios, ;existe alguna inhabilidad o prohibicién para que los dos trabajemos en la misma entidad? (trabajamos en 2 areas
distintas). (copiado del original con modificaciones de forma)

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demés calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado. Es decir, 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 carécter prohibitivo, y, por consiguiente, son taxativas; es decir, estdn expresamente consagradas en la
Constitucién o en la ley y su interpretacion es restrictiva.

En este entendido, respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados publicos a los cdnyuges, compafieros permanentes o los
parientes de los empleados publicos, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, establece:

ARTICULO 126.- Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podran en
ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.
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Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidén, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este Articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos.

De conformidad con la norma constitucional citada, la prohibicién de nombrar se dirige al empleado que ejerza la funcién nominadora. Es decir,
no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados sefialados en la citada norma
constitucional. Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la
vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes
sobre ingreso 0 ascenso por concurso.

Por su parte, la Ley 80 de 1993, «Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica», establece:

ARTICULO 8°. De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar. (...)

20. 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. Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia 429 de 1997.

c. El cdnyuge comparero o compaiiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o
consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal. El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el entendido de que, en igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los
integrantes de las parejas de un mismo sexo.

ARTICULO 9. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el
contratista, éste cederd el contrato previa autorizacidn escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciard a su ejecucién.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacién o concurso, se entenderd que renuncia a la
participacién en el proceso de seleccién y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unién temporal, éste cedera su participaciéon a un
tercero previa autorizacién escrita de la entidad contratante. En ninglin caso podra haber cesién del contrato entre quienes integran el consorcio
0 unién temporal. (Subraya fuera del texto)

La Corte Constitucional en Sentencia C-221 de 1996, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, respecto a las inhabilidades e
incompatibilidades sobrevinientes, preceptud:
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«Se trata de evitar que contraten con el Estado quienes se ubican en alguna de las situaciones contempladas por el Articulo 8° de la Ley 80 de
1993, a la cual pertenece también la disposicion demandada.

Como tales incompatibilidades e inhabilidades no siempre surgen desde el comienzo de los trdmites previos a la contratacion, debe la ley
ocuparse en la determinacion clara de las reglas que han de observarse si ellas aparecen de manera sobreviniente, esto es, cuando la relacién
contractual ya se habia establecido o dentro del tiempo de una licitacién o concurso ya iniciados.

A juicio de la Corte, en nada se ofende el imperio de la Constitucién 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 obligacién de éste de ceder el contrato previa autorizacion
escrita de la entidad contratante, o a la de renunciar a su ejecucién si aquello no fuere posible. Tampoco se vulnera la Carta por consagrar que
quien participa en un proceso de licitaciéon o concurso y resulta intempestivamente afectado por inhabilidades o incompatibilidades deba
renunciar a dicha participacion, ni se desconoce la normatividad superior por prever, como lo hace la norma, la cesién en favor de un tercero de
la participacién en el consorcio o unién temporal que licita o es contratista cuando la causa de inhabilidad o incompatibilidad se radica en uno de
sus miembros.

Se trata de evitar en tales casos que el contratista, pese a su situacién, prosiga vinculado contractualmente con el Estado, o que el aspirante a
serlo continte tomando parte en los procesos de adjudicacién y seleccién, y ello independientemente de si la persona incurrié 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 contratacién, por lo cual debe interrumpirse si se ha
iniciado, o impedir que se perfeccione con el afectado en el evento de que todavia no exista vinculo contractual.

Es que las consecuencias sefialadas en la norma que se demanda no corresponden a sanciones o castigos derivados de la conducta observada
por la persona en la cual recae la incompatibilidad o inhabilidad, por lo cual, para que estas situaciones se configuren no hace falta establecer la
culpabilidad de aquélla.

De conformidad con las normas del Estatuto General de Contratacién y lo dispuesto por la Corte Constitucional, la persona que se encuentra
vinculada a la Administracion mediante contrato de prestacién de servicios, y le sobrevenga una inhabilidad o incompatibilidad debe ceder el
contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciar a su ejecucién.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, como no se tiene claridad si su compafiero permanente como empleado de libre
nombramiento y remocién pertenece al nivel directivo. Por cuanto, en caso de ocupar un empleo de este nivel, a la celebracién del contrato por
orden de prestacion de servicios, aunque hubiera sido con anterioridad a la vinculaciéon de su compafiero permanente, le sobreviene la
inhabilidad prevista por el Articulo 9° de la Ley 80 de 1993 caso en el cual, debe ceder el contrato o en su defecto renunciar a su ejecucién.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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 emitidos por esta
Direccion Juridica.

Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
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con relacién a la emergencia sanitaria causada por el covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafidn

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lépez Cortés
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