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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Posibilidad de designar a parientes. El vinculo parental debe estar vigente. RAD.
20239000260762 del 3 de mayo de 2023.

En la comunicacién de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

Si un ordenador del gasto de una entidad publica, contrata de forma directa, dentro de su misma dependencia a la mama de sus hijos, pero con
ella el unico vinculo que tiene son sus hijos, qué tipo de falta y conducta disciplinaria, fiscal y penal puede estar cometiendo. Un secretario de
salud de una gobernacion, contraté a la mama de sus hijos, para el afio 2020, pero el no vive con ella, la Unica relacién que tiene son sus hijos.
Qué consecuencias le puede traer juridicamente. Puede esta persona ser inscrito como candidato a la alcaldia, teniendo en cuenta los hechos
anteriores. Qué tipo de actuacién disciplinaria pudo cometer.

Sobre las inquietudes expuestas, me permito manifestarle lo siguiente:

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién
Pdblica”, 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 gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones
publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestidn, el control interno, la participacién ciudadana,
la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién
administrativa.

Por consiguiente, no se encuentra facultado para declarar derechos individuales ni dirimir controversias cuya decisién estd atribuida a los jueces
como es el caso de la configuracién de inhabilidades e incompatibilidades, ni tampoco es un érgano de control o vigilancia. Para tales efectos
debe acudirse al juez o autoridad competente, previo agotamiento del procedimiento legalmente establecido.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta, con el
objeto que el consultante cuente con la informacién necesaria para adoptar las decisiones del caso.

En relacién a la prohibicién de los servidores pUblicos para nombrar, postular o contratar con personas con las cuales tengan parentesco, el Acto
Legislativo 02 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras
disposiciones, sefiala:

“Articulo 20 El articulo 126 de la Constitucién Politica quedara asi:

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.

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 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.

(...)" (Subraya fuera del texto)

De conformidad con la norma constitucional anteriormente citada, la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste
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en que no puede nombrar ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relaciéon de parentesco en los grados sefialados
en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil 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.

Segun lo indicado en su consulta, el ordenador del gasto pretende vincular a la madre de sus hijos, pero con la cual no existe un vinculo de
matrimonio o una unién permanente. Debe aclararse inicialmente, que se efectuard el andlisis bajo el supuesto que el ordenador del gasto es
también el nominador de la entidad, pues es a este Ultimo a quien estd dirigida la limitacién contenida en el articulo 126 de la Carta.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, con ponencia del Consejero
César Palomino Cortés, en sentencia emitida el 3 de julio de 2018 dentro del expediente con Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2017-02699-01(AC), sobre la permanencia de la inhabilidad a la muerte de uno de los cényuges, manifestd lo siguiente:

“En este orden, la Sala debe resaltar que la hermenéutica de las causales de inhabilidad que el constituyente y el legislador han fijado por razén
de los vinculos de parentesco, solo pueden aplicarse cuando la relacién familiar esté vigente. En este sentido la Seccién Quinta del Consejo de
Estado indico:

“De manera que si la ventaja que objetivamente presume el legislador se deriva de un vinculo por matrimonio, unién permanente o parentesco,
es valido que la norma exija un lazo vigente (entendido aqui como sinénimo de existente) entre el candidato y el funcionario con autoridad.

La norma no se refiere al vinculo o parentesco que dejé de existir, ni al vinculo o parentesco que se pueda generar a futuro, pues el legislador,
de modo expreso, consideré que sélo un vinculo o parentesco vigente o existente es el que puede servir de causa a la ilegitima ventaja que
objetivamente reprocha. En ese sentido debe interpretarse la expresién “Quien tenga”, formulada en tiempo presente, con que comienza el
enunciado normativo transcrito.

Debe tratarse de una relacién existente y no pasada, ni futura. Aunque el vinculo o parentesco son enlaces con vocacién de permanencia, ocurre
que en la vida de una persona los vinculos por matrimonio, unién permanente, o de parentesco no necesariamente tienen una vigencia que
coincide con el tiempo de existencia de esa persona. Ciertamente, en la vida de una persona ciertos lazos pudieron estar vigentes sélo en una
época precisa, como sucede con quienes en alguin momento de su existencia establecieron un vinculo por matrimonio o unién permanente o un
parentesco por afinidad, por adopcidn, o por consanguinidad judicialmente declarada.

De lo anterior se desprende que la vigencia o existencia del vinculo o parentesco debe tener lugar en un momento determinado. En otras
palabras, la vigencia o existencia que se exige de ese vinculo o parentesco para efectos de la configuracidn de la inhabilidad no puede ser un
hecho indefinido en el tiempo, sino que debe limitarse a una determinada época o momento especifico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, para que proceda la nulidad de una eleccién con fundamento en las causales de inhabilidad por afinidad o
parentesco que ha definido el legislador, se debe demostrar la vigencia o existencia de la misma al momento sefialado en la ley.

Asi las cosas, esta Subseccion considera que en los eventos en que ha desaparecido el vinculo que dio origen a la afinidad, no existe una
justificacion razonable para que aquel siga proyectando sus efectos para impedir el ejercicio del derecho fundamental a elegir y ser elegido, por
cuanto ello no evidencia que la exclusién de la contienda electoral sea una medida efectiva para lograr la finalidad de la inhabilidad.

En este orden de ideas, la Sala considera que la sentencia de 12 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, no incurrié
en via de hecho por defecto sustantivo, desconocimiento del precedente jurisprudencial o violacién directa de la constitucién, pues la decision
de negar las pretensiones de la demanda de nulidad electoral, estuvo soportada en un estudio razonable de los hechos, las pruebas, la
normativa y la jurisprudencia aplicable al caso concreto, lo que le permitié concluir que la sefiora Yecenia Iriarte Ospino no se encontraba
inhabilitada en los términos del numeral 4 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, para ser
elegida Alcaldesa del Municipio de Arroyohondo a;; Bolivar, debido a que se acredité en el tramite del proceso, que la demandada no tenia
vinculo matrimonial con el sefior Carlos Paternina Orozco para la fecha en que fue inscrita como candidata, el 31 de agosto de 2016, dado que la
relacion marital habia desaparecido por el hecho juridico de la muerte de su esposo, el 17 de julio de 2016.”

De acuerdo con el citado fallo, la vigencia o existencia que se exige de un vinculo o parentesco para efectos de la configuracién de la inhabilidad
no puede ser un hecho indefinido en el tiempo pues aquél debe existir al momento sefialado en la ley de inhabilidad.

Segun el Consejo de Estado, la norma de inhabilidad no se refiere al vinculo o parentesco que dejé de existir, ni al vinculo o parentesco que se
pueda generar a futuro, pues el legislador, de modo expreso, considerd que sélo un vinculo o parentesco vigente o existente es el que puede
servir de causa a la ilegitima ventaja que objetivamente reprocha.

Asi las cosas, la prohibicién constitucional dirigida a los nominadores para vincular personas con quienes tiene parentesco, no aplica en el caso
que no exista matrimonio o una unién permanente aun cuando exista un hijo de una relacién previa.

Sobre la prohibicién de contratar, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracion Publica”,
determina en su articulo 8:
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“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:

(..)

c) El conyuge, companero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta
0 consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

(...)" (Se resalta).

De acuerdo con el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Piblica, no podréa participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva, el conyuge, compafiero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles directivo,
asesor, ejecutivo.

Indica en su consulta que un Secretario de Salud de una Gobernacién, contraté a la mama de sus hijos, pero que no tiene vinculo marital o de
unién permanente con ella. En este caso, la limitacién contenida en el literal c) del numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, no puede ser
aplicado si no existe un vinculo vigente con el servidor publico del nivel directivo.

En cuanto a las inhabilidades para ser Alcalde, la Ley 617 de 2000, “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgdnica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional”, que en su articulo 37 dispone:

“Articulo 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:
"Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(..)

Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.

(...)" (Subraya y negrilla fuera de texto)

Conforme al articulo en cita, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido alcalde municipal o distrital quien tenga vinculo de matrimonio o
unién permanente o de parentesco en segundo grado de consanguinidad (como son los padres, hijos o hermanos), primero de afinidad o Unico
civil con funcionarios que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el
respectivo municipio o distrito.

En este caso, ocurre lo mismo respecto a la vigencia de un vinculo, pues quien aspire al cargo de Alcalde, no podrd acceder a él si tiene un
vinculo parental en las modalidades y grados establecidos en la norma. En tal virtud, si no existe un matrimonio o una unién permanente
vigente, no se configura la inhabilidad.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccion Juridica concluye lo siguiente:

El nominador de una entidad publica, podra contratar a la madre de sus hijos si con ella no se encuentra vigente un matrimonio o una unién
permanente, pues la prohibicién contenida en el articulo 126 de la Carta, hace relacién a vinculos vigentes. Podra suscribirse contrato con la
madre de los hijos de un secretario de salud de una gobernacidn, si no existe un vinculo marital o de unién permanente. La madre de los hijos de
un Secretario de Salud, podra aspirar al cargo de Alcalde pues, como en los casos anteriores, no existe un vinculo marital o de unién
permanente. Como se indicé en la parte inicial del concepto, este Departamento no tiene facultad para pronunciarse sobre posibles acciones
disciplinarias.

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
Direccioén Juridica.

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

Cordialmente,
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1 Consejo De Estado - Seccién Quinta. Sentencia de 22 de junio de 2006. Consejero Ponente, doctor Dario Quifiones Pinilla. Expediente
08001-23-31-000-2004-01427-02(3952). Actor Federico Rodriguez Caro y otros contra Alcalde de Santo Tomas.
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