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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20196000093021

 

Fecha: 22-03-2019 04:18 pm

 

BogotÃ¡ D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad para aspirar al cargo de diputado. RAD. 20192060047892 del 8 de febrero de 2019.  

 

En atenciÃ³n a la comunicaciÃ³n de la referencia, mediante la cual consulta si existe alguna inhabilidad para una mÃ©dica pariente en primer
grado de consanguinidad con el subdirector cientÃfico, para que preste mediante contrato sindical sus servicios profesionales como mÃ©dica y
si el citado subdirector puede actuar como supervisor del contrato, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Respecto a la posibilidad de suscribir contrato de prestaciÃ³n de servicios mediante contrato sindical, me permito adjuntar copia del concepto
con Radicado No. 20156000184811 del 11 de noviembre de 2015, en el que se hace un anÃ¡lisis sobre el tema y se concluye lo siguiente:

 

“Finalmente, es preciso seÃ±alar que a las organizaciones sindicales por estar integradas por servidores pÃºblicos, quienes tienen prohibido
realizar actividades con Ã¡nimo de lucro y no estar contemplado dentro de sus objetivos legales, no les estÃ¡ permitido celebrar contratos de
prestaciÃ³n de servicios con entidades estatales.”

 

En cuanto a la posible inhabilidad para contratar parientes en una Empresa Social de Estado, el artÃculo 126 de la ConstituciÃ³n PolÃtica
establece lo siguiente:

 

ARTICULO 126.  Modificado  por  el  art.  2,  Acto  Legislativo  02  de  2015.  El  nuevo  texto  es  el  siguiente:  Los  servidores  pÃºblicos  no  podrÃ¡n  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 estÃ©n ligados por matrimonio o uniÃ³n permanente.

 

Tampoco podrÃ¡n nombrar ni postular como servidores pÃºblicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulaciÃ³n o designaciÃ³n, ni con personas que tengan con estas los mismos vÃnculos seÃ±alados en el inciso anterior.

 

Se exceptÃºan de lo previsto en este artÃculo los nombramientos que se hagan en aplicaciÃ³n de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66596#2
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por mÃ©ritos en cargos de carrera.” (Se subraya).

 

Como se observa, la prohibiciÃ³n para el servidor que ejerza la funciÃ³n nominadora, consiste en que no puede nombrar, postular, ni contratar
en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relaciÃ³n de parentesco en los grados seÃ±alados en la citada norma constitucional, es
decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tÃos, primos y sobrinos; segundo de afinidad
- suegros, nueras y cuÃ±ados - o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes - o relaciones de matrimonio o uniÃ³n permanente.

 

La Corte Constitucional en Sentencia C – 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, respecto a las prohibiciones
contenidas en el artÃculo 126 de la ConstituciÃ³n, manifestÃ³:

 

“En efecto, en el artÃculo 126 de la ConstituciÃ³n PolÃtica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores pÃºblicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados allÃ mencionados. A su turno, el artÃculo 292 constitucional, en su inciso 2o., que segÃºn el actor se desconoce en la norma acusada,
localiza la prohibiciÃ³n de ciertos ciudadanos para acceder al desempeÃ±o de funciones y cargos pÃºblicos de la respectiva entidad territorial en
la cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vÃnculo matrimonial o de uniÃ³n permanente de hecho o un
parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Ãºnico civil.”

 

“En ese orden de ideas, la excepciÃ³n que trae el inciso 2o. del mismo artÃculo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibiciÃ³n
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 mÃ©ritos y que recoge el parÃ¡grafo 2o. demandado,
resulta plenamente aplicable en el Ã¡mbito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohÃbe a
los servidores pÃºblicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vÃnculos de matrimonio o de uniÃ³n permanente o de
parentesco en los grados que establece la Carta, necesariamente tambiÃ©n la tendrÃ¡ la totalidad de la regulaciÃ³n consagrada en ese sentido,
es decir la relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho Ã¡mbito territorial.”

 

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibiciÃ³n para el funcionario que ejerza la funciÃ³n nominadora, consiste
en que no puede nombrar o contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relaciÃ³n de parentesco en los grados
seÃ±alados en la citada norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos,
hermanos, tÃos, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cuÃ±ados, o primero civil  -  hijos adoptivos y padres adoptantes; o
relaciones de matrimonio o uniÃ³n permanente.

 

Tampoco podrÃ¡ nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor pÃºblico competente para intervenir en la vinculaciÃ³n del
nominador. Esta prohibiciÃ³n tiene como Ãºnica excepciÃ³n los nombramientos que se hagan en la aplicaciÃ³n a las normas vigentes sobre
ingreso o ascenso por concurso.

 

Ahora bien, frente a la inhabilidad de los servidores pÃºblicos del nivel directivo, asesor o ejecutivo para vincular mediante contrato de
prestaciÃ³n de servicios a sus parientes en la respectiva entidad, es necesario acudir a las disposiciones contempladas en la Ley 80 de 19931, la
cual indica lo siguiente:

 

“ARTÃ�CULO  8Âº.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

 

(…)

 

2o. Tampoco podrÃ¡n participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

 

(…)

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67776#380
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
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b.  Las personas que tengan vÃnculos de parentesco,  hasta el  segundo grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o primero civil  con los
servidores pÃºblicos 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.

 

(…)”.

 

De acuerdo con el Estatuto General de ContrataciÃ³n de la AdministraciÃ³n PÃºblica, no podrÃ¡n participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva las personas que tengan vÃnculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo  de  afinidad  o  primero  civil  con  los  servidores  pÃºblicos  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.

 

Ahopra bien, de acuerdo con lo informado en su consulta, la mÃ©dica a contratar estÃ¡ en el primer grado de consanguinidad con el subdirector
del Hospital, por consiguiente, se enmarca dentro de los grados prohibidos por la norma.

 

En adiciÃ³n a lo anterior, deberÃ¡ tener en cuenta que se configura un posible conflicto de interÃ©s, conforme a la Ley 1437 de 2011, “por la
cual se expide el CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, que sobre el particular preceptÃºa:

 

“ARTÃ�CULO 11. CONFLICTOS DE INTERÃ�S Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACIÃ�N. Cuando el interÃ©s general propio de la funciÃ³n
pÃºblica entre en conflicto con el interÃ©s particular y directo del servidor pÃºblico, este deberÃ¡ declararse impedido. Todo servidor pÃºblico
que  deba  adelantar  o  sustanciar  actuaciones  administrativas,  realizar  investigaciones,  practicar  pruebas  o  pronunciar  decisiones  definitivas
podrÃ¡ ser recusado si no manifiesta su impedimento por:

 

1. Tener interÃ©s particular y directo en la regulaciÃ³n, gestiÃ³n, control  o decisiÃ³n del asunto, o tenerlo su cÃ³nyuge, compaÃ±ero o
compaÃ±era permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio
o socios de hecho o de derecho.

 

(…)

 

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuaciÃ³n para llegar al cargo que ocupa el servidor pÃºblico o haber sido seÃ±alado por
este como referencia con el mismo fin.

 

Por su parte la Ley 734 de 2002, seÃ±ala frente al conflicto de intereses, lo siguiente:

 

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor pÃºblico deberÃ¡ declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interÃ©s
particular y directo en su regulaciÃ³n, gestiÃ³n, control o decisiÃ³n, o lo tuviere su cÃ³nyuge, compaÃ±ero o compaÃ±era permanente, o algunos
de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,  o su socio o socios de hecho o de derecho.
(Subrayado fuera de texto)

 

Cuando el interÃ©s general, propio de la funciÃ³n pÃºblica, entre en conflicto con un interÃ©s particular y directo del servidor pÃºblico deberÃ¡
declararse impedido”.

 

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, SecciÃ³n Primera, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont
Planeta, en sentencia con RadicaciÃ³n nÃºm.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, seÃ±alÃ³:

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#1437
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#11
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#734
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#40
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=71184#01610
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“SegÃºn la jurisprudencia de esta Sala, el interÃ©s que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisiÃ³n debe redundar en beneficio
del servidor pÃºblico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien circunstancias o elementos externos a la misma; que se
produzca  un  beneficio  especial,  particular  y  concreto  en  favor  suyo,  de  su  cÃ³nyuge  o  de  un  pariente;  y  que  ademÃ¡s  no  se  manifieste  el
impedimento por esa situaciÃ³n personal o familiar en el trÃ¡mite del asunto, tal como lo ha seÃ±alado la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, al pronunciarse de fondo en procesos de pÃ©rdida de investidura de los congresistas”

 

En el mismo sentido, la SecciÃ³n Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en sentencia con RadicaciÃ³n
nÃºm.: 440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, precisÃ³:

 

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que de esa disposiciÃ³n se desprende que el interÃ©s que puede generar conflicto con el asunto de
que se trate debe ser directo, es decir que el efecto que la decisiÃ³n pueda tener en las personas que como servidores pÃºblicos intervienen en
ella sea inmediato, sin consideraciÃ³n a circunstancias o elementos externos a la decisiÃ³n; que se produzca de forma especial respecto de ellas,
de su cÃ³nyuge o de un pariente suyo, es decir, particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademÃ¡s no se manifieste el
impedimento por esa situaciÃ³n personal o familiar en el trÃ¡mite del asunto, y asÃ lo ha consignado reiterada y ampliamente la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa de esta CorporaciÃ³n cuando se ha ocupado del asunto con ocasiÃ³n de procesos de pÃ©rdida de la investidura de
los congresistas.”

 

De acuerdo  con  lo  expresado  por  Consejo  de  Estado,  el  conflicto  de  intereses  se  configura  cuando  el  servidor  pÃºblico  con  su  actuaciÃ³n  se
favorezca a sÃ mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor pÃºblico
con su accionar haga prevalecer su interÃ©s personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad.

 

Cabe aclarar que de acuerdo a la Ley 734 de 2002, corresponde a una falta gravÃsima el nombramiento de personas en quien concurra causal
de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses, segÃºn se transcribe a continuaciÃ³n:

 

ARTÃ�CULO 48. FALTAS GRAVÃ�SIMAS. Son faltas gravÃsimas las siguientes:

 

(...)

 

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

 

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulaciÃ³n de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses.(...)” (Subrayado fuera de texto)

 

AsÃ las cosas, esta DirecciÃ³n JurÃdica considera que se presenta inhabilidad cuando el servidor que ejerce la funciÃ³n nominadora contrata con
su pariente dentro del cuarto grado consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, o la persona a contratar tiene vÃnculos de parentesco,
hasta  el  segundo  grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  primero  civil  con  los  servidores  pÃºblicos  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.

 

Igualmente, en el caso de la supervisiÃ³n de un contrato de prestaciÃ³n de servicios de un familiar, se considera que el servidor pÃºblico deberÃ¡
declararse impedido para actuar en el asunto por tener interÃ©s particular y directo, o lo tuviere su cÃ³nyuge, compaÃ±ero o compaÃ±era
permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, conforme a las criterios
anteriormente anunciados.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=73193#00684
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#734
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#48
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En caso que requiera  mayor  informaciÃ³n  sobre  las  normas de administraciÃ³n  de los  empleados del  sector  pÃºblico  y  demÃ¡s  temas
competencia  de  este  Departamento  Administrativo  puede  ingresar  a  la  pÃ¡gina  web  de  la  entidad,  en  el  link  “Gestor  Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo,  donde  podrÃ¡  encontrar  todos  los  conceptos  relacionados  emitidos  por  esta
DirecciÃ³n JurÃdica.

 

El anterior concepto se emite en los tÃ©rminos establecidos en el artÃculo 28 del CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

JOSÃ� FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

 

Asesor con Funciones de la DirecciÃ³n JurÃdica

 

CISP/JFCA

 

121602.8.4
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