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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. RADICACION: 20239000069292 del 1 de febrero de 2023.
Respetado Sefior, reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe alguna prohibicién para que la cédnyuge de quien ocupa el
cargo de gerente de una entidad de descentralizada de nivel municipal sea nombrada o contratada en otra entidad descentralizada del nivel
municipal distinta, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, precisar que, las inhabilidades es importante sefialar que de acuerdo con la Corte Constitucional: “las inhabilidades son
requisitos negativos para acceder a la funcién publica o circunstancias facticas previstas en el ordenamiento juridico que impiden que una
persona tenga acceso a un cargo publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inhabilidad no es una pena sino
una garantia de que el comportamiento o cargo anterior del aspirante no afectara el desemperio de las funciones publicas que pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propdsito: (i) garantizar la transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia
en el servicio publico; y (ii) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades son un
mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcién ptblicos en forma
acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese desemperio”*

En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas por el legislador en la Constitucién y en la Ley que impiden
ejercer funciones de publicas con el fin de evitar un meno cabo o cualquier afectacién al interés general.

En cuanto a las incompatibilidades, sefiala la Corte Constitucional lo siguiente: “las incompatibilidades consisten en una prohibicién dirigida al
titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias
propias de la funcién que desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado
por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.”
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De conformidad con la jurisprudencia constitucional transcrita, las incompatibilidades son situaciones donde el servidor se vea impedido para
ejercer funciones publicas, al considerarse que por la ejecucién de la mismas se vea afectado el interés superior.

En virtud de lo anterior, para efectos de dar repuesta a su interrogante se permite precisar esta Direccion Juridica que, el articulo 126 de la
Constitucién Politica de Colombia, modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015, establece frente a una de las prohibiciones de los
servidores publicos, lo siguiente:

"ARTICULO 126. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podrén en
gjercicio 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 designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan 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”. (subrayado fuera del texto).

En andlisis de la norma transcrita la Corte Constitucional en Sentencia C &;¢ 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera
Vergara, respecto a las prohibiciones contenidas en el articulo 126 de la Constitucién, preceptia:

“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucién Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores ptblicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados alli mencionados. A su turno, el articulo 292 constitucional, en su inciso 20., que segun el actor se desconoce en la norma acusada,
localiza la prohibicién de ciertos ciudadanos para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial en la
cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matrimonial o de unién permanente de hecho o un
parentesco en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil.”

“En ese orden de ideas, la excepcion que trae el inciso 20. del mismo articulo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibicién 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 méritos y que recoge el paragrafo 20. demandado, resulta
plenamente aplicable en el ambito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores publicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vinculos de matrimonio o de unién permanente o de parentesco en
los grados que establece la Carta, necesariamente también la tendrd |a totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho ambito territorial.” (subrayado fuera del texto).

De conformidad con la norma y la jurisprudencia es de advertir que la prohibicién va dirigida para aquellos funcionaros que ejercen la funcién
nominadora, la cual consiste en nombrar, postular o contratar en la entidad que dirige a personas que se encuentren dentro del parentesco
contemplada por la norma es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y
sobrinos; segundo de afinidad

suegros, nueras, yernos y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o unién permanente.

Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o ascenso
por concurso.

Ahora bien, como quiera que las inhabilidades son situaciones que no permiten interpretacién alguna en el entendido que son supuestos
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taxativos traidos por la Ley, en criterio de esta Direccion la norma establece que la prohibicién legal es para aquellos que ostentan la facultad
nominadora, por lo que, de acuerdo con el caso manifestado en su consulta al tratarse de otra entidad donde el pariente (cényuge) no ejerce
dicha facultad no se evidencia conflicto alguno para que sea nombrada o contratada; no obstante, de acuerdo con las funciones otorgadas a este
departamento administrativo por el decreto 430 de 2016°no es nuestra competencia pronunciarnos sobre situaciones internas o particulares, por
lo que, la entidad de forma interna al ser quien conoce de manera cierta y documentada el caso concreto deberd realizar un respectivo analisis
en virtud de su autonomia administrativa y decidir sobre el mismo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido 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
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Ana Maria Naranjo

Revisé: Maia Valeria Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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!Corte Constitucional, Sentencia C -393 de 2019 MP: CARLOS BERNAL PULIDO.

*Corte Constitucional, Sentencia C 8¢ 903 de 2008 M.P: JAIME ARAUJO RENTERIA. 17 de Septiembre de 2008.

*Decreto 430 de 2016 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica
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