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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contratista. Pariente de empleado del nivel directivo de una entidad territorial para ser contratista.
RAD.: 20229000130112 del 21 de marzo de 2022.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual consulta si la vinculacién como contratista de una entidad de quien es hermano de un
empleado publico del nivel directivo de la misma genera inhabilidad para uno de ellos, para ambos o si quien es servidor publico incurre en una
falta disciplinaria, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente, es importante destacar que de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 430 del 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 gestidn del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones puiblicas por los particulares, la organizacién administrativa
del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el servicio al
ciudadano de la Rama Ejecutiva del Poder PUblico. En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion
general de las disposiciones legales y en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, ni se encuentra facultado para
declarar derechos individuales ni dirimir controversias cuya decision esté atribuida a las entidades, ni tampoco es un érgano de control o
vigilancia.

Por consiguiente, no le corresponde para declarar derechos individuales ni dirimir controversias cuya decisién esté atribuida a las entidades, ni
tampoco es un dérgano de control o vigilancia que pueda pronunciarse sobre las faltas disciplinarias en las que pueden incurrir los servidores
publicos.

Al margen de lo anterior y a modo de informacién general respecto de la inquietud planteada, se observa que el articulo 126 de la Constitucién
Politica de Colombia, modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015, establece frente a una de las prohibiciones de los servidores publicos,
lo siguiente:

"ARTICULO 126. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. EIl nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podrén 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.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera”.
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De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste
en que no puede nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tenga parentesco en los grados sefialados en la citada norma
constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, -padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos-; segundo de
afinidad -suegros, nueras, yernos y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o unién
permanente.

Tampoco podrd nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicidn tiene como Unica excepcidn los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

Por otra parte, en lo que se refiere a la celebracién de un contrato de prestacién de servicios, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Pablica, dispone:

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

(...)

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 seqgundo 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. (...)” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con la Ley 80 de 1993, no podran celebrar contratos estatales con la respectiva entidad, las personas que tengan vinculos de
parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con el servidor publico vinculado en los niveles
directivo, asesor, ejecutivo, 0 de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

Sobre el tema, la Corte Constitucional en Sentencia C- 429 de 1997, preceptud lo siguiente:

“Ahora bien, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, la facultad de decidir la adjudicacion de un contrato con el Estado corresponde
al jefe o representante legal de la entidad contratante. Por consiguiente, la inhabilidad objeto de examen es adecuada si realmente se dirige a
los familiares de aquellas personas que gozan del poder de decisidn de adjudicar contratos, o pueden tener influencias que razonablemente
puedan determinar la decision, pues en tales casos esos vinculos colocan en peligro la transparencia y seriedad del proceso de contratacién
administrativa. Asi las cosas, para la Corte es claro que el personal que desempefia cargos de nivel directivo goza de aptitud para orientar las
directrices de la entidad contratante, por lo cual la parcialidad en sus decisiones puede afectar la trasparencia del proceso de contratacién
administrativa. La inhabilidad en relacién con sus familiares aparece razonable. Por su parte, los servidores publicos del nivel asesor, si bien no
definen directamente las politicas centrales de la entidad, ostentan un grado de confianza suficiente para influenciar la decisién, por lo que la
inhabilidad también constituye un medio adecuado y proporcionado para proteger el interés publico implicito en la contratacién administrativa.”
(Subrayado nuestro).

Conforme con lo sefialado, los empleados de nivel directivo tienen la posibilidad de orientar las directrices de la entidad contratante, en ese
sentido, la parcialidad en las decisiones puede afectar la trasparencia de un proceso contractual.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia, esta Direccién Juridica considera que existe inhabilidad para que el hermano
(Segundo grado de consanguinidad) de un secretario de despacho, suscriba un contrato de prestacién de servicios con la entidad respectiva, al
configurarse la situacién prevista como prohibida, en los términos del literal b, numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993. En consecuencia,
se observa que deberd acudirse a lo sefialado en el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, segun el cual, al sobrevenir una inhabilidad en el contratista,
éste deberd ceder el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciar a su ejecucién.

Ahora bien, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, 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. De tal manera que, como las inhabilidades
son restricciones fijadas por el constituyente o 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, estas son taxativas, es decir, estdn expresamente consagradas en la
Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.
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Por consiguiente, una vez adelantada una revision a las normas respecto a las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los servidores
publicos, esta Direccidn Juridica considera que la situacién descrita en su consulta no genera una inhabilidad o impedimento para el servidor
publico. No obstante, la entidad, a través de la oficina de control disciplinario interno, deberd adelantar el procedimiento respectivo para
determinar si el empleado de que trata su consulta incurrié en una falta disciplinaria que deba ser sancionada.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.
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