Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 229561 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20236000229561*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000229561
Fecha: 09/06/2023 10:41:05 a.m.

Bogoté D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para que el pariente de un contratista se
postule para ser elegido en el cargo de concejal municipal. RAD. 20232060598902 del 6 de junio de 2023.

En atencién a su escrito de la referencia, mediante el cual consulta en relacién con las inhabilidades para postularse, ser elegido y posesionado
en el cargo de concejal municipal, le manifiesto lo siguiente:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 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 gestién del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia
en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacidn de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la Republica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administracion de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién y no comprometen a la entidad
publica.

Aclarado lo anterior, se considera pertinente tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo
con radicacién 11001-03-28- 000-2016-00025-00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra.
Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funciéon publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacién restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo
tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demds 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
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tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa, su aplicacién 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, ademds, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

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, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

1.- En relacion con el primer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta: “;Puede un concejal posesionarse teniendo en cuenta que su
hermano es contratista del mismo municipio?”, se considera necesario sefialar las causales de inhabilidad e incompatibilidad para ser elegido en
el cargo de concejal previstas en la Ley 136 de 1994*, modificada por la Ley 617 de 2000, la cual dispone:

“Articulo 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:
"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital: “(...)

Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en
la celebracién de contratos con entidades plblicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afo anterior haya sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

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

De acuerdo con la norma, se considera que se encuentra inhabilitado para ser elegido como concejal municipal quien durante el afio anterior a la
eleccién haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que dichos contratos deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito.

Como se deduce lo previsto en la norma, la inhabilidad es para quien ha suscrito un contrato estatal que deba ejecutarse en el respectivo
municipio, sin que la norma extienda su prohibicién a los parientes de los contratistas.

De acuerdo con lo expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica, no se evidencia ninguna norma que inhabilite la postulacién al cargo de
concejal por el hecho que sus parientes sean contratistas del respectivo municipio, pues la norma es expresa al determinar que estara
inhabilitado para ser elegido concejal quien dentro del afio anterior a la eleccién haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros, siempre que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.

No obstante, es importante tener en cuenta que la Ley 1296 de 2009, por medio de la cual se modifica el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007,
establece:

“Articulo 1o. El inciso 30 del articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, modificatorio del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, quedard asi:

“Los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y
distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podran ser contratistas del
respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente”. (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, entre otros, los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad de los concejales no podran ser
contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

De otra parte, la Ley 80 de 1993°, establece:

“Articulo 9.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades Sobrevinientes. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista,
éste cedera el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a su ejecucién.”

Segun la norma, en caso de sobrevenir una inhabilidad al contratista, este cederd el contrato previa autorizacion escrita de la entidad
contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a su ejecucion.

De acuerdo con lo expuesto, y en atencién puntual de su interrogante, se deduce que en caso que un pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad de un contratista de un municipio sea elegido en el cargo de concejal, le sobreviene una inhabilidad al contratista, por lo que
deberd ceder el contrato o renunciar a la ejecucién del mismo.
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2.- En atencién al segundo interrogante de su escrito, mediante el cual consulta: “;Puede un concejal posesionarse en el mismo municipio siendo
su tia funcionaria publica de planta de la misma entidad?”, le manifiesto lo siguiente:

Con el fin de dar respuesta a su problema juridico, se considera importante indicar que, respecto de las inhabilidades para ser elegido en el
cargo de concejal, la Ley 617 de 2000, dispone lo siguiente:

“Articulo 40. De las inhabilidades de los Concejales. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:
"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital: (...)

Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico
civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidn hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo municipio o distrito; 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 en el régimen subsidiado en
el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del sequndo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma fecha." (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con la normativa citada y para el caso materia de estudio, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado concejal
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.

Asi las cosas, se tiene que con el fin de dar respuesta a su consulta se deben tener en cuenta si la relacién entre tio y sobrino se encuentra
dentro de los grados de parentesco prohibidos por la norma para acceder al cargo de concejal.

Frente al tema, tenemos que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 y siguientes del Cédigo civil, el parentesco de consanguinidad
es la relacién o conexidn que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la
sangre, mientras que los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones; por su parte, el parentesco
por afinidad es el que existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.

De lo anterior se colige que el tio para con el sobrino se encuentran en tercer grado de consanguinidad, es decir fuera de las prohibiciones de
ley.

De acuerdo con lo expuesto, y en atencién puntual de su interrogante, se considera procedente concluir que como quiera que el tio para con el
sobrino se encuentra en tercer grado de consanguinidad; es decir, fuera de los grados de parentesco prohibidos por la norma, no se evidencia
inhabilidad alguna para que el sobrino de un empleado publico de una entidad del nivel municipal se postule para ser elegido concejal del
respectivo municipio, pues no existe norma que lo prohiba.

De otra parte, y en relacion con la eventual inhabilidad para que el pariente de un concejal vinculado como empleado publico antes de la
eleccién de su pariente continte en el ejercicio de su empleo, le manifiesto que la Ley 617 de 2000 determina lo siguiente:

“Articulo 49. Prohibiciones relativas a cényuges, comparieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales. Los cényuges o compafieros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, no
podréan ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del correspondiente departamento,
distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio.

Los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y
distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podran ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas...” (Subraya fuera de texto)

En relacién con los alcances de la prohibicién normativa contenida en el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, arriba transcrita, para que los
cényuges y parientes de los servidores publicos de eleccién popular sean designados empleados publicos en las entidades territoriales, el
Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce
en consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, sefialé:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla por el funcionario elegido
hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios; por tanto, tal facultad no es
posible retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la norma constitucional, razon por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administracién, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

Si bien el articulo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligacién del servidor de advertir inmediatamente - a la entidad a la cual presta servicios -
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que le ha sobrevenido al acto de nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si pasados tres meses no pone
fin a la situacién que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera el retiro inmediato del servidor, su hipdtesis normativa no es aplicable al
caso en estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculacidn.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacidn restrictiva y respecto del
mismo esta proscrita la analogia y la extension de las causales a casos no previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la norma
constitucional en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacién de parentesco que no existia al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesién del pariente, cényuge o compafiero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
nuestro)

Asi, no se estd en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademds de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional esta referida al nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este
hecho.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional sobre el alcance de este articulo - sentencia C-380 de 1997:

“...dicha prohibicién presenta como caracteristicas esenciales las relativas a los limites impuestos por la misma Constitucion al ejercicio de la
atribucién de nombrar servidores publicos por razones de parentesco ; a la restriccién al derecho constitucional fundamental de acceso al
ejercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la prohibicién ; asi como, la garantia al derecho a la
igualdad frente a todos los demaés ciudadanos que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamente en razén a su
origen familiar, opinién politica, etc.

“De manera que, aunque la Constitucién es la que consagra la prohibicién en relacion con el acceso al servicio publico por razones familiares, es
al legislador a quien corresponde desarrollarla haciendo uso de una relativa discrecionalidad, condicionada a las reservas, principios y valores
que le impone el mismo ordenamiento superior y a las condiciones particulares de cada caso”. (Negrillas de la Sala)

De lo expuesto se concluye que por via de interpretacion de los efectos del articulo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesidn de su pariente investido de la facultad nominadora.

Finalmente, se precisa que una vez posesionado el pariente nominador, la prohibicién comprende los actos administrativos mediante los cuales
se ejerza tal potestad, como son los de ascenso o promocién, excepcidn hecha de los provenientes de la aplicacién de las normas de carrera.

En efecto, se exceptuan de la prohibicién analizada los nombramientos efectuados en desarrollo de las normas sobre ingreso o ascenso por
meéritos, prevista en el inciso 2° del articulo en cita, evento en el cual la potestad nominadora se limita a formalizar los resultados de un proceso
de seleccidn que, por principio, se reputa adelantado en condiciones de igualdad.

Ahora bien, en relacién con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 2 del articulo 49 desarrolla la prohibicion referida, al
establecer que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cdnyuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, que reitera la prohibicién constitucional sobre la materia.

(..

El empleado vinculado a la administracién departamental con anterioridad a la posesién en un cargo de eleccién popular de su cényuge,
compafiero permanente o pariente dentro de los grados sefialados en la Constitucidn y en la Ley, no esta inhabilitado para continuar
desempefiando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situacidn como causal de inhabilidad sobreviniente” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Para el caso objeto de consulta y de conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
criterio de esta Direccion Juridica, si el empleado se encuentra vinculado a la Administracién Municipal o sus entidades descentralizadas con
anterioridad a que su pariente se posesione como diputado, no estara inhabilitado para continuar desempefiando el empleo, en razén a que
como lo expresa la Honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta situacién como inhabilidad sobreviniente.

Tal como lo sefiala el Consejo de Estado, la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla
por el empleado elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios. En
consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no se desprende de la norma.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que no existe inhabilidad para que el pariente de un concejal nombrado y
posesionado antes de la eleccién de su familiar continle en el ejercicio del cargo, en razén a que no se evidencia norma que lo prohiba.

Para mayor informacioén respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Harold Herrefio

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”

2 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

3 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufez.
4“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.”

5"Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional”.

6“por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”

7"Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional”.
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