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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000380921

 

Fecha: 20/10/2021 11:16:14 a.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor público. Inhabilidad para contratar parientes de empleados del nivel directivo. Posibilidad
de que contratista de la entidad contrate a familiar de servidor público. RAD.  20219000631892 del 20 de septiembre de 2021.

 

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual consulta si puede la esposa de un secretario de despacho de un departamento,
ser contratada por una empresa contratista de la misma entidad para prestar algún servicio dentro de la misma gobernación, específicamente,
el contratista es un operador logístico que contratar a la cónyuge del secretario de despacho como mesera, como distribuidora de alimentos u
otra función dentro del contrato, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Inicialmente  es  importante  señalar  que,  de  acuerdo  con lo  establecido  en  el  Decreto  430 de  2016,  “Por  el  cual  se  modifica  la  estructura  del
Departamento Administrativo de la Función Pública”, a este Departamento Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento
y evaluar las políticas de desarrollo administrativo de la función pública, el empleo público, la gestión del talento humano, la gerencia pública, el
desempeño de las funciones públicas por los particulares, la organización administrativa del Estado, la planeación y la gestión, el control interno,
la participación ciudadana, la transparencia en la gestión pública y el servicio al ciudadano, propiciando la materialización de los principios
orientadores de la función administrativa.

 

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

 

En este sentido y a manera de orientación general, se suministrará la legislación y la jurisprudencia relacionada con el caso, con el objeto que el
consultante cuente con información suficiente para adoptar las decisiones respectivas.

 

En cuanto a la inhabilidad por ser pariente de un servidor público del nivel directivo, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General
de Contratación de la Administración Pública”, determina en su artículo 8:

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#0
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
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“ARTÍCULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

 

(…)

 

2. Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva: <La expresión "Concursos"
fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007>

 

(…)

 

c. El cónyuge, compañero o compañera permanente del servidor público 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.

 

(…)”

 

(Se subraya).

 

De acuerdo con el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, no podrá participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quien tenga la calidad de cónyuge o compañero permanente de un servidor público del nivel
directivo o asesor, entre otros.

 

Sobre la contratación que se realiza de manera indirecta, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, con
ponencia  del  Consejero,  en  su  sentencia  emitida  el  2  de  noviembre  de  2001  dentro  del  expediente  con  Radicación  número:
20001-23-31-000-2000-1503-01(2697), manifestó lo siguiente:

 

“Esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura no solo a través del testaferrato sino mediante sociedades de personas
de las que sea socio quien interviene en la negociación, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad.  Así, para verificar si se
actuó por interpuesta persona es preciso probar que la sociedad se utilizó para encubrir la intervención personal del interesado o que quien
celebró el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona. 

 

(…)

 

En tales condiciones, con fundamento en los documentos que obran en el expediente que no han sido desvirtuados por los medios de prueba
examinados en esta providencia, la Sala concluye que al no haberse demostrado que el señor José Antonio Bermúdez Cabrales hubiera
celebrado contrato alguno con el municipio de Aguachica dentro del término inhabilitante, o que lo hubiera hecho por interpuesta persona, el
demandado  no incurrió en la causal de inhabilidad que le fue imputada y el cargo, en consecuencia, no prospera.” (Se subraya).

 

Posteriormente, la misma Corporación, en sentencia emitida el 19 de enero de 2006, con ponencia del Consejero Darío Quiñones Pinilla dentro
del expediente con Radicación número: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875), indicó lo siguiente:

 

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociación, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad.  En otras palabras, la celebración de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
no es la persona que lo celebra y ejecuta. 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=184686#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=184686#0
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Tal  figura  constituye  un  medio  para  obtener  beneficios  que  de  otra  manera  no  podrían  obtenerse  o  para  eludir  las  inhabilidades  o
incompatibilidades  en  las  que  pueda  estar  incursa  una  persona  determinada.

 

Pero ocurre que en tal evento, para verificar si se actuó por interpuesta persona, es preciso probar que la sociedad se utilizó para encubrir la
intervención personal del interesado o que quien celebró el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona, lo cual no aparece
demostrado en este caso.”

 

De acuerdo con los pronunciamientos citados, la contratación indirecta no obedece a una figura específica, sino que implica que la contratación
se realiza (por otra persona natural o jurídica) para encubrir la intervención personal del interesado o que quien celebró el contrato lo hizo por
encargo y en provecho de otra persona, vale decir, que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal,
en realidad, no es la persona que lo celebra y ejecuta.  Por lo tanto, en estos eventos, es preciso demostrar que la persona o la sociedad, se
utilizó para encubrir la intervención personal del interesado o que quien celebró el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona.

 

En el  caso objeto de la consulta, la entidad contratista del municipio,  es un operador logístico que requiere de personal que desarrolle
actividades relacionadas con el objeto del contrato, situación que, en principio, no evidencia una contratación indirecta que sea realizada por la
cónyuge del Secretario de Despacho.

 

Con base en los argumentos expuestos, esta Dirección Jurídica considera que la cónyuge del Secretario del Despacho podrá suscribir contrato
con el contratista del municipio, el operador logístico.

 

En caso que requiera mayor información sobre las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia
de  este  Departamento  Administrativo  puede  ingresar  a  la  página  web  de  la  entidad,  en  el  l ink  “Gestor  Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrá encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Dirección
Jurídica.

 

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

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Claudia Inés Silva

 

Revisó: Harold Herreño

 

Aprobó: Armando López

 

11602.8.4
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