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REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico. Parentesco con Contratista misma entidad. RAD. 20239000605792 del
08 de junio de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia por medio de la cual consulta si se configura alguna inhabilidad para renovar contrato de
prestacion de servicios, por tener vinculo de parentesco (hermana) con servidor publico del nivel profesional que ejerce control interno en la
misma entidad y que se vinculé en fecha posterior a la celebracién del contrato de su pariente, me permito manifestar lo siguiente:

Respecto a las inhabilidades e incompatibilidades para que los parientes de los jefes de control interno puedan ser nombrados o elegidos en las
entidades publicas del respectivo municipio, la Ley 53 de 1990, sefiala:

“ARTICULO 19. El Articulo 87 del Cédigo de Régimen Municipal (Decreto - ley nimero 1333 de 1986), quedara asi:

Los concejales principales y suplentes, no podran ser nombrados empleados oficiales del respectivo municipio, a menos que fuese en los cargos
de alcalde, por designaciéon o nombramiento. En tal caso se producird pérdida automatica de su investidura a partir de la fecha de su posesion.

El cényuge, compariero o compafiera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil del alcalde, de los concejales principales o suplentes, del Contralor, del Personero, del Secretario del Concejo, de los Auditores o Revisores,
no podran ser nombrados ni elegidos para cargo alguno en ninguna dependencia del respectivo municipio, ni contratar con el mismo, dentro del
periodo para el cual fueron elegidos. No se dard posesion a quien fuere nombrado o elegido violando este Articulo, previa comprobacién”.
(Destacado nuestro).

Sobre la vigencia del Articulo 19 de la Ley 53 de 1990, el Consejo de Estado, Sala de consulta y Servicio Civil, en concepto del 31 de agosto de
2005, radicacién No. 1675, explica que la derogatoria de las normas puede ser expresa, tacita o por reglamentacién integral, respecto del
Articulo 19 de la Ley 53 de 1990, por lo que esa Corporacién sefialé que no hay una derogacién expresa, ni tacita, ni organica de esta
disposicién, observando que el Articulo 49 de la Ley 617 de 2000 contempla prohibiciones para los conyuges o compaferos permanentes y
parientes en los grados anotados, diputados, concejales, gobernadores, alcaldes, pero no para todos, pues no se refirié a los contralores, ni
personeros, ni secretario del concejo, ni los auditores o revisores. Con fundamento en este analisis, concluye el Consejo de Estado lo siguiente:

“En la actualidad, se encuentra vigente el inciso seqgundo del Articulo 87 del decreto ley 1333 de 1986, modificado por el Articulo 19 de la ley 53
de 1990, en relacién con la prohibicién establecida en dicha norma de designar al cényuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad o primero civil del Contralor, el Personero, el Secretario del Concejo, los
Auditores o Revisores, en los empleos del respectivo municipio y sus entidades descentralizadas, durante el periodo para el

cual tales servidores fueron elegidos”. (Subrayado nuestro)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia en cita, los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil
de, entre otros los revisores, no podran ser nombrados ni elegidos para cargo alguno, ni podran suscribir contratos estatales en el respectivo
municipio.

En este orden de ideas, el pariente en segundo grado de consanguinidad del jefe, auditor o revisor de control interno de la entidad, se encuentra
impedido para vincularse como empleado o contratista en la misma organizacion.

Ahora bien, respecto de las inhabilidades para para contratar, la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:
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“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

()

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

Frente al particular, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C- 429 de 1997, sefalé:

“3- La norma consagra entonces una inhabilidad para contratar pues, contrariamente a lo sostenido por el actor, esta figura no se aplica
Unicamente al acceso a cargos publicos sino que también se predica de la posibilidad o no de contratar con entidades estatales. En efecto, esta
Corte ya habia sefialado que en este campo se entiende por inhabilidad "una limitacién de la capacidad para contratar con las entidades
estatales que de modo general se reconoce a las personas naturales y juridicas"3. En ese orden de ideas, y conforme a la jurisprudencia de esta
Corporacion,4estas inhabilidades constituyen una restriccién a la personalidad juridica en el ambito contractual, pues debido a tales
disposiciones, personas consideradas legalmente capaces, no pueden contratar con el Estado. Por ende la Corte debe analizar si en el caso
concreto estas limitaciones tienen fundamento constitucional, para lo cual se debe ponderar el conflicto entre el interés general que rige la
funcién publica (CP arts. 1y 209) y el derecho a la personalidad juridica (CP art. 14).

(..

6- La finalidad que se propone el Legislador es clara pues la norma pretende asegurar la imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y
transparencia de la contratacién administrativa, para lo cual inhabilita a los familiares de determinados servidores publicos que, conforme al
criterio del Legislador, pueden incidir en la contratacion. Este propdsito armoniza con los valores, principios y derechos constitucionales, toda
vez que se procura la salvaguarda del interés general que rige la contratacidn publica5. En efecto, si el contrato es una de las formas juridicas
de la funcién administrativa, la cual se exterioriza a través de etapas anteriores y posteriores a la celebracion del contrato, todo el proceso debe
configurarse conforme a los principios rectores de la funcién administrativa consagrados en el Articulo 209 superior, segtn los cuales el poder de
ejecucion debe seleccionar la oferta mas ventajosa para el Estado, tanto cuantitativa como cualitativamente. En este orden de ideas, la
necesidad de rodear de condiciones de transparencia e imparcialidad a la funcion administrativa juega un papel determinante como factor de
legitimidad en el proceso de contratacion, pues tiene una doble funcidn: una negativa, ya que sefiala las condiciones minimas para el acceso a la
contratacién, constituyéndose en un limite a la actividad administrativa y particular. Y, tiene una funcidn positiva, en la medida en que el interés
general se convierte en una condicién inexcusable que dirige la accién estatal.

El criterio clasificatorio por nexos familiares y el principio de buena fe.

7- Para lograr esa transparencia la norma acusada excluye a los familiares de determinados servidores de la posibilidad de contratar con la
entidad de la cual forma parte el funcionario. La Corte encuentra que este criterio es adecuado, pues entre los miembros de un mismo grupo
familiar existen nexos de lealtad y simpatia, que podrian parcializar el proceso de seleccién, el cual dejaria entonces de ser objetivo. En efecto,
es perfectamente humano intentar auxiliar a un familiar, pero estos favorecimientos en la esfera publica contradicen la imparcialidad y eficiencia
de la administracidn estatal, la cual se encuentra al servicio del interés general. Por ello el favoritismo familiar o nepotismo ha sido uno de los
vicios politicos y administrativos que mds se ha querido corregir en las democracias modernas. No es pues extrafio que esa lucha contra esas
indebidas influencias familiares haya recibido consagracién expresa en el constitucionalismo colombiano, como lo muestra el Articulo 126 de la
Carta, que prohibe expresamente a los servidores publicos nombrar como empleados a sus familiares. Por consiguiente, es razonable que la ley
pretenda evitar la influencia de esos sentimientos familiares en el desarrolla de la contratacidn estatal pues, como lo expuso la sentencia C 415
de 1994, de esa manera se busca rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad y seriedad a todo el proceso de contratacién, el cual no
sélo se reduce a la decisién definitiva sino al trémite anterior que conlleva a la determinacion de contratar con un particular."

Conforme con lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia transcrita, lo que se pretende evitar con esta prohibicién legal contemplada
en el literal (b) del numeral 2 del Articulo 8 de la Ley 80 de 1993, es el favorecimiento que se puede llegar a presentar entre los parientes de las
personas del nivel directivo de una entidad o de quien ejerce el control interno de la misma, a través de la celebracién de contratos que
beneficien directamente a sus familiares, afectando gravemente principios administrativos como la transparencia, imparcialidad y eficiencia de
la administracién estatal.

Asi las cosas, esta inhabilidad busca proteger el denominado favoritismo familiar o nepotismo, que se puede llegar a presentar en virtud del
poder decisorio que se tiene como empleado del nivel directivo o como jefe de control interno en una entidad del Estado.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye:

Una vez revisado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, para el caso del servidor publico, no se encuentra alguna prohibicién para
que una persona sea nombrada como auditor de control interno del nivel profesional de una entidad por tener un pariente como contratista por
orden de prestacion de servicios en la misma entidad u otra de la misma jurisdiccién, siempre y cuando éste cumpla con los requisitos para el
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desempefio del mencionado cargo.

No obstante, para el caso del contratista, como quiera que éste tiene vinculo en segundo grado de consanguinidad con la el servidor que ejerce
control interno de la entidad contratante, en criterio de esta Direccién Juridica se genera una inhabilidad sobreviniente para el contratista,
situacién que lo obliga de conformidad con el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, a ceder el contrato previa autorizacién escrita de la entidad
contratante o, en su defecto, a renunciar a la ejecucién del contrato.

Por lo tanto, se considera que si se configura inhabilidad para que contratista pueda renovar contrato de prestacién de servicios, por tener
vinculo de parentesco con servidor publico del nivel profesional que ejerce control interno en la misma entidad.

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 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

Proyect6: Sonia Estefania Caballero Sua
Revisé: Armando Lépez Cortés

Aprobé: Armando Lopez Cortés
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se modifican algunos Articulos de los Cédigos de Régimen Departamental y Municipal; Los Decretos - leyes nimeros 1222 y 1333
de 1986; la Ley 78 de 1986 y el Decreto - ley nimero 77 de 1987.

2 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica.
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