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En atencién a la comunicacion de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:
JEs procedente que el alcalde contrate a una sobrina de su esposa como secretaria de gobierno? ;Es viable que el esposo de la almacenista
suscriba contrato de prestacién de servicios con la misma entidad?
FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
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.
La Sala Plena del Consejo de Estado’en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
considera:
Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciéon 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; estdn 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 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 puUblicas. Es decir, son taxativas, en tanto estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley. Y, su
interpretacion es restrictiva por lo que no procede la aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.
En este entendido, como primera medida, respecto a la naturaleza de la gestora social, la Corte Constitucional, en Sentencia C-089 de 1994, al
referirse sobre la “Primera Dama” de la Presidencia de la Republica, considera:
“Sea lo primero recordar que esta Corporacién declaré la inexequibilidad del articulo 25 de la ley 7a. de 1979°, referente a la atribucién otorgada
a la Primera Dama de la Nacién para presidir la junta directiva del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF. En la referida sentencia, se
reafirmé que la Primera Dama de la Nacién no ostenta el caracter de servidor publico, y, por tanto, solamente puede desempefar las
atribuciones publicas que la ley especificamente le confiera, en virtud de lo dispuesto en el articulo 210 de la Carta, que faculta a los particulares
para cumplir determinadas funciones administrativas.
Ahora bien, para la Corporacién lo dispuesto en el articulo 60. acusado contradice tanto la jurisprudencia sentada en esta providencia, como los
principios constitucionales relacionados con el ejercicio de la funcién publica, por dos razones:
Primero, porque, se reitera, los servidores publicos Unicamente pueden ejercer las funciones que les atribuyan la Constitucién y la ley (arts. 60.
121y 123 C.P.). En consecuencia, resulta extrafio que los empleados publicos de una dependencia adscrita al Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica, tengan como funcidén la de ejercer el apoyo administrativo y la asistencia en las actividades que la primera dama
"estime conveniente emprender". Con ello, se estad permitiendo que estos servidores ejerzan unas actividades que dependen del libre albedrio
de un particular, como lo es la primera dama de la Nacién, y que no responden a un principio minimo de legalidad y competencia, los cuales son
presupuesto basico de cualquier administracién publica, segin lo disponen las normas constitucionales citadas. Adicionalmente, debe
establecerse que si realmente es el Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica quien estd facultado por el
articulo 19 del decreto 1680 para sefalar las funciones que deban desarrollar los empleados adscritos al Despacho de la Primera Dama -como lo
afirma el impugnante de la demanda-, entonces carece de toda légica juridica determinar que serd la cényuge del Presidente de la Republica
quien determine las actividades que esos funcionarios deban desempefiar.
En segundo lugar, si también se ha determinado que los particulares sélo pueden desempefiar las funciones publicas y administrativas que
claramente establezca la ley, resulta extrafio, entonces, que una norma disponga que un particular que no ostenta cargo publico -como es el
caso de la primera dama de la Nacién-, en ejercicio de una actividad puUblica e incluso administrativa, pueda hacer todo lo que "estime
conveniente".
La norma acusada facultaria a la Primera Dama -como anteriormente se establecié- para realizar todo aquello que no estuviere prohibido, en vez
de ejercer Unicamente lo que le estd permitido (arts. 60., 121.y 123 C.P.), desconociendo con ello uno de los pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho, pues resulta claro que la Primera Dama ni reviste tal caracter de servidor publico, ni hace parte del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica. Por ello, la Corte debe recabar una vez mas en la enorme importancia que reviste el hecho de
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que las atribuciones administrativas, asi como las funciones publicas que la ley le otorgue en forma temporal al particular, sean especificas,
concretas y determinadas (Arts. 123 y 210), de forma tal que esa persona, al estar investida de la autoridad del Estado, se someta debidamente
al denominado "principio de legalidad", ya referido.

Finalmente, debe la Corporacion sefialar que las anteriores consideraciones no son 6bice para que la primera dama de la Nacién pueda continuar
cumpliendo todas aquellas actividades que normalmente le corresponde en su calidad de conyuge del Presidente de la Republica, como son las
de colaborar con él en el desempefio de tareas protocolarias, o tener iniciativa en materia de asistencia social, en labores de beneficencia
publica, o en actividades anélogas, tal como ha sido, por lo demds, una noble tradicién en Colombia desde hace largos afios, sin que para ello
hubiera sido necesario crear una dependencia de orden administrativo, con todo lo que ello implica en cuanto a recursos financieros, materiales
y humanos dentro de la Presidencia de la Republica.”

De acuerdo con lo anterior, la “primera dama” o “gestora social” de la Nacién no ostenta el caracter de servidor publico, no obstante, puede
continuar cumpliendo todas aquellas actividades que normalmente le corresponde como son las de colaborar en el desempefio de tareas
protocolarias, o tener iniciativa en materia de asistencia social, o en labores de beneficencia publica. Por tanto, y dada la relacién con el alcalde
del municipio, es procedente citar el articulo 49 de la Ley 617 de 2000° que, sobre las prohibiciones relativas a cényuges, compafieros
permanentes y parientes, entre otros, de los alcaldes, estipula:

ARTICULO 49. Prohibiciones relativas a cényuges, compafieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales. Los conyuges 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
podran 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. El texto subrayado fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el entendido de que en igualdad de condiciones, ellas
comprenden también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo.

Los cédnyuges o compafieros 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 podrén ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903 de 2008; el resto del inciso fue declarado
EXEQUIBLE, en el entendido de que esta prohibicion se predica de los parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y
Unico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucién Politica.

El texto en negrita fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el entendido de que en igualdad
de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo.

(-.)

De acuerdo con la anterior norma, es claro que los parientes en segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, nietos y hermanos), primero de
afinidad (suegros) o Unico civil de los alcaldes municipales o distritales no podran ser designados como empleados publicos dentro del respectivo
municipio.

De otra parte, sobre las inhabilidades para nombrar como empleados publicos a los conyuges, compafieros permanentes o los parientes de los
empleados publicos o celebrar contratos estatales, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, consagra:

ARTICULO 126.- Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: 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 podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidén, 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.

De conformidad con la norma constitucional citada, la prohibicién es para el empleado que ejerza la funcién nominadora. Es decir, no puede
nombrar en la entidad a personas con las cuales estén unidos por matrimonio o unién permanente. O con quienes tenga relaciéon de parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad (como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos), segundo de afinidad
(suegros, nueras y cufiados) y/o primero civil (hijos adoptivos y padres adoptantes). Tampoco pueden nombrar a personas con los mismos lazos
con el servidor pUblico competente para intervenir en la vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los
nombramientos realizados en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por concurso.

La Ley 80 de 1993, «Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica», establece:

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:

(La expresion concurso fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.)

(..)

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

(..)

La Ley 80 prohibe al cdnyuge o compafiero permanente contratar con la entidad, entre otros, cuando se trate de empleados en los niveles
directivo, asesor o ejecutivo. Situacidén que no es aplicable al esposo de la almacenista, toda vez que este cargo, conforme al Decreto Ley 785 de
2005°, se clasifica como un empleo del nivel profesional (art. 18).
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RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

JEs procedente que el alcalde contrate a una sobrina de su esposa como secretaria de gobierno? ;Es viable que el esposo de la almacenista
suscriba contrato de prestacion de servicios con la misma entidad

R/ Con fundamento en lo expuesto, la sobrina de la esposa del alcalde es pariente en tercer grado de afinidad; sin embargo, no se encuentra
dentro de los grados restrictivos de la ley, toda vez que solo es extensivo, en este caso, a los suegros. En otras palabras, la sobrina de la gestora
social del municipio puede vincularse como secretaria de gobierno sin incurrir en inhabilidad.

La prohibicién de parientes en la misma entidad se encamina a restringir la vinculacién a quien tenga la funcién nominadora o contratante. En el
caso particular, esta Direccién Juridica considera procedente que los parientes, como el caso de los cdnyuges, suscriban un contrato o se
vinculen con la misma entidad sin incurrir en inhabilidad o incompatibilidad.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a;¢ Ley 1437
de 2011.

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 botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman

Revisé: Maia Borja

Aprobé: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

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 nim. 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-537/93 del 18 de noviembre de 1993. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.

4 «Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgéanica de presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional».

5 «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004».
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