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REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico. Parentesco. Vinculacién de cdnyuge a la entidad. RADICACION.
20239000179452 de fecha 23 de marzo de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la consulta si es viable que servidor publico (nominador) vincule en la entidad a una
persona con la que contrajo matrimonio en el exterior y el cual no se encuentra registrado en Colombia y con quien actualmente no convive, me
permito manifestar lo siguiente:

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 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.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden ptblico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Negrillas y subrayado fuera de texto).

Conforme lo anterior, 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, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

Ahora bien, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 126. Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015). Los servidores plblicos no podrdn 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 plblicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacion 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”.

La Corte Constitucional en Sentencia C a;; 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, respecto a las prohibiciones
contenidas en el articulo 126 de la Constitucion, preceptua:

“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucién Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores publicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados alli mencionados. A su turno, el articulo 292 constitucional, en su inciso 20., que segun el actor se desconoce en la norma acusada,
localiza la prohibicién de ciertos ciudadanos para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial en la
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cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matrimonial o de unién permanente de hecho o un
parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil.

“En ese orden de ideas, la excepcidn que trae el inciso 20. del mismo articulo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibicién general
de los servidores estatales la de realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y familiarmente en virtud de los resultados
obtenidos por el empleo de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos y que recoge el pardgrafo 20. demandado, resulta
plenamente aplicable en el dmbito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores publicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vinculos de matrimonio o de unién permanente o de parentesco en
los grados que establece la Carta, necesariamente también la tendré la totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho dmbito territorial.”

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, o contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados
sefialados en la citada norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son 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 podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacién, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior;

Se exceptlan de las anteriores prohibiciones, los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso
por méritos en cargos de carrera

Es decir que, frente a los términos de esta inhabilidad, el nominador de la respectiva entidad, se encuentra inhabilitado para nombrar, postular y
contratar a personas con las cuales tiene parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil 0 a su cédnyuge
0 compafiera permanente.

Ahora bien, con relacién a los efectos juridicos de una matrimonio celebrado en el exterior, es pertinente mencionar que el Cédigo Civil
establece:

“ARTICULO 180. . Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cényuges, segtn las reglas del titulo 22, libro IV del
Cddigo Civil.

Los que se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se presumiran separados de bienes, a menos que de conformidad a
las leyes bajo cuyo imperio se casaron se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente.” (Subrayado fuera del texto)

Con relacién a la anterior norma, la Corte Constitucional por medio de sentencia C-395 de 2002?, sefiald:

“(...)

Evidentemente esta disposicion trata de las consecuencias patrimoniales de la celebracién del matrimonio en el exterior, es decir, de las
consecuencias patrimoniales de la adquisicién del estado civil de casado en el exterior, que han de producirse en Colombia. Desde otro punto de
vista, la misma se refiere a las obligaciones y derechos patrimoniales que nacen de las relaciones de familia, respecto del cényuge, en el caso
del matrimonio contraido en el exterior que ha de tener efectos en Colombia.

Por consiguiente, teniendo en cuenta el principio sefialado de la aplicacién de la ley personal, es necesario hacer una distincién: si es un
matrimonio entre nacionales colombianos o entre un nacional colombiano y un extranjero, como regla general debe aplicarse la ley civil
colombiana, especificamente las normas sobre sociedad conyugal; por el contrario, si es un matrimonio entre extranjeros, por excepcién no es
aplicable la ley civil colombiana y se presume legalmente que rige la separacién de bienes, lo cual pueden desvirtuar los contrayentes mediante
la aportacidén de la prueba sobre sometimiento a otro régimen, conforme a las leyes del pais de la celebracién del mismo.

(.)"

Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia Exp. No. 25286-3184-001-2007-00152-01 del 29 de julio de
2011, Magistrado Ponente Edgardo Villamil Portilla, sefialo:

“(...)

Ahora bien, cuando el matrimonio es celebrado por colombianos en el exterior, es posible que surta en Colombia sus efectos, siempre que se
cumpla la exigencia prevista en el articulo 67 del Decreto 1260 de 1970, segtin el cual “los matrimonios celebrados en el extranjero, entre dos
colombianos por nacimiento, entre un colombiano por adopcién y un extranjero, entre dos colombianos por adopcién, o entre un colombiano por
nacimiento y uno por adopcidn, se inscribirdn en la primera oficina encargada del registro del estado en la capital de la Republica”.

Entonces, por cuestiones de reciprocidad entre los Estados, en clara muestra de respeto por las legislaciones foraneas -en tanto no rifian con las
disposiciones de orden publico nacional- y reconociendo el principio universal de la libertad, es posible que un matrimonio celebrado entre
colombianos en el extranjero, de acuerdo con los requisitos y las formalidades alla previstas (lex loci contractus), surta efectos en este pais, bajo
los criterios que se exponen a continuacion.
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4.1. En primera medida, el matrimonio celebrado en el extranjero puede modificar el estado civil de un colombiano, siempre que en su
celebracién se hayan atendido las normas patrias que regulan la materia.

No se olvide que el articulo 19 del Cédigo Civil precisa que “los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permanecerén sujetos
a las disposiciones de este cdédigo y demas leyes nacionales que reglan los derechos y obligaciones civiles: 1. En lo relativo al estado de las
personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno
general, o en asuntos de la competencia de la unién”.

De alli se sigue que por efectos del denominado “estatuto personal”, se entiende que todas las normas de orden plblico que conciernen al
estado civil, siguen al colombiano aun en el extranjero y que, por lo mismo, cualquier alteracion que sobre su situacion juridica se produzca,
debe estar acorde con las regulaciones internas, porque de lo contrario, no podria tener efectos en Colombia. Como se explicara en oportunidad
anterior, “el articulo 19 del Cédigo Civil consagra una excepcion al principio de la «territorialidad de la ley»... por cuanto acoge el denominado
"estatuto personal", segun el cual la ley nacional sigue a la persona doquiera ésta se encuentre -sicut umbra corpore-" (Sent. de Exequatur de 3
de agosto de 1995, Exp. No. 4725).

Se trata, pues, de un mecanismo que permite que un acto celebrado en el exterior, idéneo para alterar el estado civil, valga en territorio patrio,
pero a condicién de que el colombiano actue fuera del pais como lo hubiere hecho aqui, esto es, respetando la ley patria que, bajo ese
entendido, admite y acepta su cambio de situacion frente a la familia y la sociedad.

4.2. Del mismo modo, el matrimonio celebrado en el extranjero por una pareja de colombianos, genera relaciones de familia susceptibles de
proteccién interna, razon por la cual, en torno a esa especifica materia, los nacionales estan atados inexorablemente a la ley patria, cuando
trasladan su domicilio o su residencia al pais, e incluso cuando son apenas transeuntes.

Aqui también cobra relevancia el estatuto personal, porque igualmente se ve comprometido el orden publico. De ahi que el articulo 19 del
Cadigo Civil sefiale que, en todo caso, los colombianos estan sujetos a las leyes nacionales “2. En las obligaciones y derechos que nacen de las
relaciones de familia, pero sélo respecto de sus cényuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”.

Asi, el Estado Colombiano no corre el riesgo de que los mecanismos que ha establecido para proteger la institucién familiar, sean desconocidos
por el sélo hecho de que el matrimonio se haya celebrado en el exterior; por el contrario, el legislador patrio reconoce los deberes y derechos
que emanan de las relaciones de familia nacidas al amparo de la ley extranjera, pero para su proteccién en este pais, forzosamente somete a los
colombianos a la legislacidn interna, aunque, valga anotar, esa proteccion se restringe “al cényuge y a los parientes”, quizé porque entiende que
alli se hallan los lazos mds sensibles de esa institucion.

Por ende, como sucede en lo relativo al estado civil, también en esta materia tiene aplicacion el estatuto personal y, en esa medida, se reconoce
como fuente de las relaciones de familia el matrimonio celebrado por dos colombianos en el extranjero, siempre que sean respetadas las normas
nacionales atinentes a la materia; verificado ello, se surtirdn en Colombia los efectos que emanan de esas relaciones, pero siempre de acuerdo
con la legislacién nacional.

4.3. En suma, en materia de estado civil, asi como en lo atinente a los derechos y deberes propios de relaciones de familia, las consecuencias
que han de aplicarse a los matrimonios celebrados entre colombianos y en el extranjero, son exclusivamente las que prevén las normas de este
pais, puesto que por cuestiones de soberania y de orden publico, en tan delicada materia no pueden coexistir las disposiciones patrias con las
fordneas.

Recuérdese a ese respecto, que “...es la ley, no el individuo, la que reglamenta todos los efectos juridicos de la institucién que el estado civil
supone, sin dejarle a la persona ninguna libertad de accién para modificar en nada los derechos y obligaciones inherentes a la situacién que ha
surgido, segun los haya la misma ley establecido obligatoriamente. Es el orden publico en funcién imperativa, como que de las cuestiones
fundamentales de la familia, base de la sociedad, se trata. De ahi que el estado civil no pueda ser negociable, ni prestarse a transacciones, ni ser
objeto de renuncias o desistimientos, y ni siquiera de libertad probatoria para acreditarlo. De ahi también que, en cuanto a la capacidad y a sus
elementos esenciales, lleve en si, palpitante, la nocién de soberania de cada Estado, en accidn intransigente, indispensable para la defensa de
sus instituciones tutelares. Se comprende asi que para tales extremos surja la necesidad del estatuto personal, como Unico medio de poner al
pais a salvo de extrafias intromisiones y de los caprichos de la libre determinacién del ciudadano. Y como el individuo, por actos voluntarios,
podria crear estados civiles contrarios a las instituciones basicas de la nacién a la que pertenece, el legislador verse obligado, en defensa de
ellas, a coartar su libertad, imponiendo limitaciones cuando actia amparado por leyes extranjeras, del mismo modo que se las impone cuando
obra dentro de su propio pais...

Sentd para ello la norma del art. 19 que liga a su ley nacional al colombiano residente o domiciliado en el extranjero, para todo lo relativo al
estado civil y a su capacidad de efectuar actos que hayan de tener efecto en Colombia, lo mismo que las obligaciones y derechos que nacen de
las relaciones de familia, en cuanto a su conyuge y parientes se refiera. De este modo y en las materias indicadas, el estatuto personal sigue al
colombiano a todas partes. Por consiguiente, el modo de adquirir y extinguirse el estado civil, los derechos y obligaciones inherentes al mismo,
la capacidad para efectuar ciertos actos, se rigen necesariamente por nuestra ley en todo aquello que haya de tener efecto en Colombia, aunque
el nacional obre en pais extranjero” (Sent. Cas. Civ. de 7 de marzo de 1952, G.J. No. LXXI, pdg. 361).

Claro, como en esos eventos se aplica el estatuto personal a los colombianos, no hay necesidad de acudir a las denominadas normas de
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conflicto, esto es, aquellas “cuya tarea préctica consiste en identificar un sector social, circunstanciarlo y, como consecuencia de esa
identificacién histérica, escogerle un régimen juridico apropiado entre varios posibles” , porque en uno y otro evento, es decir, en lo relativo al
estado civil y a los derechos derivados de las relaciones de familia, sélo cabe la aplicacién de la normatividad colombiana.

()

c) Se reitera que el régimen econémico del matrimonio si estd comprendido dentro de las “obligaciones y derechos que nacen de las relaciones
de familia”, pues este sintagma del articulo 19 del Cédigo Civil, ensefia que hay relaciones de familia, cuya esencia no necesita explicacién, y
otras relaciones que nacen de aquellas, ambas amparadas por el estatuto personal.

Més alld de lo que suceda con los extranjeros, aplicar el inciso 2 del articulo 180 del Cédigo Civil a los colombianos casados en el extranjero,
establece una discriminacion que afecta el derecho a la igualdad de los contrayentes, respecto de los matrimonios celebrados en el pais, porque
el lugar de celebracion del matrimonio es un verdadero accidente, por lo que no hay una variable diferenciadora que justifique un trato desigual.
La sola decisidn de casarse en el extranjero, no hace la diferencia, pues siendo Colombia un pais en que crece la migracién por motivos de la
mds diversa indole, al regreso de la didspora de los nacionales a la patria no es posible crear esa odiosa distincion, para entender que los
casados fuera del pais se presumen separados de bienes, y los que hicieron lo propio en Colombia, se presumen con sociedad conyugal.

En conclusidn, la Corte reafirma la interpretacion segun la cual el inciso 2 del articulo 180 del Cédigo Civil sélo se aplica a los matrimonios
celebrados por extranjeros en el exterior, cuyos efectos se pretenden hacer surtir en Colombia, y por lo mismo, de la regla se excluyen los
matrimonios entre colombianos que, en todo caso, siguen gobernados por las leyes nacionales.

(...)" (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, esta Direccién Juridica considera que el matrimonio celebrado por colombianos en el exterior, surtira efectos en
Colombia, siempre que se cumpla la exigencia prevista en el articulo 67 del Decreto 1260 de 1970", segun el cual los matrimonios celebrados en
el extranjero, entre dos colombianos por nacimiento, se debe inscribir en la primera oficina encargada del registro del estado civil en la capital
de la republica.

Por ultimo, el Ministerio de Justicia y del Derecho se pronuncio respecto al tema5, manifestando:

“En lo que se refiere al Estado Colombiano, la unién matrimonial que se concretd en otro pais solo sera vélida si se la somete a lo especificado
para el Registro Civil por las leyes vigentes en la materia.”

De acuerdo a lo anterior y para dar respuesta a su consulta, esta Direccion Juridica considera que es viable que servidor publico (nominador de
una entidad), nombre, postule o contrate a persona con la que contrajo matrimonio en el exterior pero el cual nunca fue registrado en Colombia
y con la que adicionalmente no convive, toda vez que para que dicha unién se considere valida en el pais y tenga efectos civiles, se requiere que
hay cumplido con los requisitos sefialados en el articulo 67 del Decreto 1260 de 1970 el cual exige que el matrimonio celebrado en el extranjero
se inscriba en el Registro Civil.

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 emitidos por
esta Direccidn 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

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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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 Nufez.

3 Referencia: expediente D-3805. Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA. Veintidés (22) de mayo de dos mil dos (2002).

4 Por el cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de las personas.
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5 https://www.minjusticia.gov.co/programas-co/LegalApp/Paginas/%C2%BFQu%C3%A9-debo-hacer-para-darle-validez-en-Colombia-a-un
matrimonio-celebrado-en-el-extranjero.aspx
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