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En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si se configura inhabilidad para: 1) La hermana de un asesor de
despacho de un municipio puede ser nombrada como subdirectora de una entidad descentralizada del mismo municipio. 2) La hermana de un
asesor de despacho de un municipio puede ser contratada por orden de prestacién de servicios para desempefiar funciones en el mismo
municipio y 3). A un funcionario del nivel directivo o asesor le sobreviene una inhabilidad si su cdnyuge o compafiera permanente es elegida
como concejal en el mismo municipio.

Al respecto, me permito manifestarle lo siguiente:

Inicialmente, es preciso mencionar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, 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
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 caracter 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
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expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analégica
ni extensiva de las mismas.

En este entendido, procedemos a dar respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon, asi:

1.- Respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados publicos a los conyuges, compafieros permanentes o los parientes de los
empleados publicos, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, establece:

«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 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».

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el empleado que ejerza la funcién nominadora, consiste en
que no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén ligados por matrimonio o unién permanente o tenga relacién de
parentesco en los grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres,
hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y
padres adoptantes.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

Asi, esta Direccién Juridica ha sido consistente al manifestar que como quiera que la prohibicién se encamina a restringir que quien tenga la
funcién nominadora en una entidad nombre a sus parientes en los grados arriba indicados o cényuge o compafiero (a) permanente, se colige
que en el caso que ninguno de los parientes tenga la funcién nominadora dentro de la entidad, no existe inhabilidad alguna para que se vinculen
como empleados en una misma entidad publica.

Asi las cosas, y como quiera que segln su escrito se trata de la vinculacion de dos hermanos, como secretaria de despacho y como director de
una entidad descentralizada, se deduce que como quiera que ninguno de ellos tiene la funcién nominadora del otro, en criterio de esta Direccién
Juridica no existe inhabilidad alguna para que presten sus servicios en la misma entidad u organismo publico.

2.- Frente a la inquietud sobre la inhabilidad para celebrar un contrato de prestacién de prestacién de servicios con un pariente (hermana) de un
asesor de la entidad contratante, 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. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008, segun lo ordena el
articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:
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b) 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. (...)».

La Corte Constitucional declaré exequible el literal b) del ordinal 2 de la Ley 80 de 1993, mediante Sentencia C-429 de 4 de septiembre de 1997,
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

«Ahora bien, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, la facultad de decidir la adjudicacién de un contrato con el Estado corresponde
al jefe o representante legal de la entidad contratante. Por consiguiente, la inhabilidad objeto de examen es adecuada si realmente se dirige a
los familiares de aquellas personas que gozan del poder de decisién de adjudicar contratos, o pueden tener influencias que razonablemente
puedan determinar la decisién, pues en tales casos esos vinculos colocan en peligro la transparencia y seriedad del proceso de contratacion
administrativa. Asi las cosas, para la Corte es claro que el personal que desempefia cargos de nivel directivo goza de aptitud para orientar las
directrices de la entidad contratante, por lo cual la parcialidad en sus decisiones puede afectar la transparencia del proceso de contratacién
administrativa. La inhabilidad en relacién con sus familiares aparece razonable. Por su parte, los servidores publicos del nivel asesor, si bien no
definen directamente las politicas centrales de la entidad, ostentan un grado de confianza suficiente para influenciar la decisién, por lo que la
inhabilidad también constituye un medio adecuado y proporcionado para proteger el interés publico implicito en la contratacién administrativa.
Asi mismo, la Corte considera que se justifica constitucionalmente la prohibiciéon acusada en relacién con los miembros de la junta o consejo
directivo de la entidad contratante pues, de acuerdo con el articulo 25 del Decreto 1050 de 1968, "la direccién de los establecimientos publicos
y de las empresas industriales y comerciales del Estado estard a cargo de una junta o consejo directivo, que siempre presidird un ministro o jefe
del departamento administrativo o su delegado, y de un gerente, director o presidente, que serd su representante legal." Igualmente, los
servidores publicos en estudio son directivos en las empresas sociales del Estado y de las sociedades de economia mixta con accién estatal
mayoritaria.

Por tales razones, frente a los familiares de los anteriores funcionarios, la Corte encuentra claramente justificada la inhabilidad impugnada.”

“...La Corte considera que la norma acusada no restringe tampoco en estos dos casos el nlcleo esencial del derecho de la personalidad juridica y
la limitacion que establece encuentra fundamento en la Carta, pues busca salvaguardar otros bienes constitucionalmente protegidos, tales como
el interés general, la moralidad, la eficacia y la imparcialidad de la funcién administrativa. Los anteriores argumentos son también suficientes
para desestimar el cargo de la demanda, segln el cual la norma acusada desconoce la igualdad, en la medida en que, seguln su criterio,
discrimina a un grupo de personas al impedirles, de manera mecdnica, trabar relaciones contractuales con el Estado.

“En efecto, esa diferencia de trato tiene un fundamento objetivo y razonable, pues los familiares de estos servidores se encuentran en situacién
de afectar la imparcialidad de los procesos de contratacién administrativa. Por lo tanto, la potencialidad de parcialidad en la contratacién publica
que deriva de los nexos familiares autoriza un trato diferente, que es adecuado y razonable pues, tal y como se expuso, la defensa de los
intereses generales, de los principios de la funcién publica y la obligacién de propiciar la igualdad de oportunidades entre los particulares,
justifican la diferencia. En ese orden de ideas, la Corte recuerda que la consagracién constitucional del valor de la igualdad (en el Predmbulo) y
del principio de la igualdad (art. 13) orientan y conducen el proceso de aplicacién y creaciéon de todo el derecho, el cual se materializa en el
proceso de contratacién publica en la obligacién administrativa de garantizar la adjudicaciéon imparcial de la mejor oferta, lo que ya implica una
diferencia. En consecuencia, la determinacién de circunstancias objetivas que razonablemente justifican la diferencia de tratamiento legal es
una forma de realizar la igualdad sustancial. La diferencia de trato establecida por la norma acusada, lejos de ser discriminatoria, constituye
entonces un instrumento apto para la efectividad del derecho a la igualdad, al excluir influencias familiares que, en los procesos de contratacién
administrativa, podrian perturbar la seleccién objetiva de las mejores propuestas».

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que existe inhabilidad para que una entidad celebre un contrato de prestacién de servicios con una
persona que tenga 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 de la entidad contratante.

Para el caso concreto, el municipio no puede contratar a la hermana de un asesor de la respectiva entidad, asi se encuentren ubicados en
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diferentes dependencias del organismo, y asi el asesor no defina directamente las politicas centrales de la entidad, toda vez que de acuerdo con
la Corte Constitucional, los cargos de asesores ostentan un grado de confianza suficiente para influenciar la decisién, por lo que la inhabilidad
también constituye un medio adecuado y proporcionado para proteger el interés publico implicito en la contrataciéon administrativa.

3.- Finalmente, en cuanto a la inhabilidad sobreviniente a un empleado del nivel directivo al ser su conyuge o compafiera permanente elegida
como concejal, el Acto Legislativo 02 de 2015°, determina:

«ARTICULO 2°. El articulo 126 de la Constitucién Politica quedaré 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 designacidn, 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».

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el servidor que ejerza la funcién nominadora, consiste en
que no puede nombrar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados alli sefialados, es decir
hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad -
suegros, nueras y cufiados-, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes-; o relaciones de matrimonio o unién permanente.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

A su vez, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de 2000", establece que 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 podrdn 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.

Frente a los alcances de la prohibicién respecto de los parientes de los servidores publicos de eleccién popular 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: Flavio Augusto Rodriguez Arce en
consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, afirmoé:

«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 estd 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, razén por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesidn de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administracidn, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente. (...)

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacidn restrictiva y respecto del
mismo estd proscrita la analogia y la extensién 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
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nuestro)

Asi, no se esta en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademas de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional estd 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 Constitucién 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 demas 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 relacién 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)

Ahora bien, en relacién con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 22 del articulo 49 desarrolla la prohibicién referida, al
establecer que no podréan ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cédnyuges 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. (...)

2. El empleado vinculado a la administracién departamental con anterioridad a la posesiéon en un cargo de eleccién popular de su cdnyuge,
compafero permanente o pariente dentro de los grados sefialados en la Constitucién y en la Ley, no estd inhabilitado para continuar
desempefiando el cargo, por no estar consagrada expresamente en la Ley dicha situaciéon como causal de inhabilidad sobreviniente». (Negrita y
subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, si el empleado publico se encuentra
vinculado con anterioridad a que su pariente se posesione en un cargo de eleccién popular del mismo ente territorial, no esta inhabilitado para
continuar desempefiando el empleo, en razén a que como lo expresa la Honorable Corporacion, no existe ley que consagre esta situacién como
inhabilidad sobreviniente.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica considera que si el nombramiento del empleado publico cuya vinculacién de su pariente se
efectudé con anterioridad a su posesién como concejal, no se presentaria una inhabilidad sobreviniente pues, la conducta prohibida es la de
«nombrar», por lo 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. En consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle
el alcance que no se desprende de la norma constitucional.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web en el link
«Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafdn
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1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

3. «Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones»

4. «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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