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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.. 20156000020621
Fecha: 0370272016 11:37:54 a.m.

Bogota D.C.

Sefior (a) '
Andnimo (a)

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe algun tipo de inhabilidad
para nombrar como secretario del concejo municipal al cufiado de un concejal? RAD.
2015-206-023524-2 del 21 de diciembre de 2015.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo.

En atencidn a la comunicacion de la referencia, remitida a este Departamento por parte de la
Procuraduria General de la Nacion mediante oficio OJ 1894, en atencién al derecho de peticion
413376-2015, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢ Existe algun tipo de inhabilidad para nombrar como secretario del concejo municipal al cufiado
de un concejal?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Para abordar el anterior planteamiento juridico es pertinente realizar un analisis de las normas
contenidas en el articulo 292 de la Constitucion Politica, la Ley 617 de 2000, los articulos 35 y
siguientes del Cadigo Civil, la Ley 136 de 1994, la Ley 734 de 2002; asi como pronunciamientos
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado pertinentes al tema objeto de su consuita.

Con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades de los parientes de los Concejales, la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 sefiala:

“Articuto 292. Los diputados y concejales y sus panentes dentro del grado que sefiale la ley no podran forrnar
parte de las juntas directivas de las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito ©
municipio.

No podran ser designados funcionarios de fa cormrespondiente entidad terntorial los conyuges o compaiieros
permahentes de los diputados y concejales. ni sus parientes en el sequndo grado de consanquinidad, primero
de afinidad o tnico civil.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez; el Articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, "Por la cual se reforma
parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley
orgarica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
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fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion deI gasto publico
nacional”, sefiala:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANERQS ~PERMANENTES Y
PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADQOS, ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES;
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles>
<Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007. El nuevo texio es el siguiente:> Los conyuges o
comparieros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad y primero
civil de los gobemadores. diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distnitales, no
podran ser miembros de juntas 0 consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados def
correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales,
revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios publlcos domiciliarios o
de seguridad social en el respeclivo departamento o municipio,

<inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-803-08 de 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Aradjo Renteria, 'en
el entendido de que esta prohibicion se predica de los parientes en el segundo grado de consagu;mdad primero
de afinidad y Gnico civil, como lo establece el articulo 282 de la Constitucion Politica.' > Los cényuges o
compafieros permanentes de los gobemadores, diputados, alcaldes municipales y distitales y concejales
municipales y distritales, y sus parientes dentro-del-euaro-gradie-de-consanguinidad. -seghndo-de -afinidad-o
wamere-6ivil, no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento. distrito o municipio, 0 de sus
entidades descentralizadas.

<Inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009. El nuevo texto es el snguuente > Los conyuges o
compafieros _pennanentes de los gobemadores, diputados, alcaldes municipales y distrtales. concejales
municipales y distitales y sus parientes dentro del cuanto grado de consanguinidad, segundo de afinidad. o
primero civil no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio. o de sus entidades
descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

PARAGRAFOQ 1o. Se exceptuan de lo previsto en este articulo Jos nombramientos que se hagan en aplicacién de
las nonnas vigentes sobre carrera administrativa.

PARAGRAFO 20. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccion o designacién de servidores publicos y
trabajadores previstas en este articulo también se aplicardn en relacion con la vinculacion -de personas a través
de contratos de prestacion de servicios.

PARAGRAFO 3o. Prohibiciones relativas a los conyuges. compaiieros penmanentes y panentes de concejales de
municipios de cuarta, quinta y sexta categoria. Tratandose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta
categoria, las prohibiciones establecidas en el presente articulo se aplicaran tnicamente para los conyuges o
compafielos permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico
civil.”

<los apartes subrayados de este articulo fueron declarados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES. por los
cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28 de enero de 2009, Magistrado
Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, '... en el entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden
también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo”. >

Tal como lo establecen el articulo 292 de la Constitucion Politica y el articulo 49 de la Ley 617
del 6 de octubre de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los conyuges 0
compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y
concejales municipales y distritales, y sus parientes en el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad y Unico civil no podran ser designados empleados publicos del respectivo
departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Por su parte, la Corte Constitucionai en Sentencia C-903 de 2008, respecto a las
inhabilidades consagradas en la Ley 1148 de 2007, establecio:
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*Otra de las mencionadas excepciones al derecho de acceso a los cargos pablicos esta contemplada en el Att,
292 inciso 2° superior. en virtud del cual no podrén ser designados funcionarios del comespondiente
departamento. distrito o municipio los cényuges o compafieros permanentes de los diputados o concejales, ni sus
parientes en el sequnde grado de consanguinidad, primero de afinidad o dnico civil,

Esta disposicion solo es aplicable en el orden temitorial y tiene como fundamento un hecho natural, esto es. el
nacimiento dentro de una determinada familia y el consiguiente parentesco, o la condicion de conyuge o
compariero o compariera permanente, de los diputados o concejales.

1)

De otro lado. fa legistacion electoral impone una carga a los parientes de los aspirantes a los cargos de diputados
y concejales, en cuanto los obliga a retirarse de determinados cargos que estén desemperiando en el respectivo
departamento, distrito o municipio, con el fin de que no se configure una inhabilidad de aquellos para ser inscritos
como candidatos ni para ser elegidos

Por elfo, aunque la inhabilidad prevista en el Art. 292 de la Constitucion persigue garantizar fa moralidad y la
imparcialidad de los servidores publicos alli sefialados en el ejercicio de sus funciones. los cuales son fines
constitucionalmente valiosos, no es legitimo dar a dicha disposicion una interpretacion que saciifigue el acceso
de Jos ciudadanos al ejercicio de los cargos publicos sin una justificacion objetiva y razonable, o sea, en forma
desproporcionada.

En este $entido, no es constitucionalmente admisible otorgar a la inhabilidad consagrada en la citada disposicién
una vis ‘expansiva de indole indefinida que a la postre convertiria la excepcion en la regla general, en
contradiccidn con el texto de la norma, y originaria la muerte en el campo politico de muchos ciudadanos que no
podrian acceder a los cargos ptblicos, mas allé de un limite razonable.

Por estas razones, la Corte considera que los grados de parentesco que deferminan la inhabilidad contemplada
en el Arf: 292 de la Constitucion son taxativos o cerrados, de suerte que el legislador no puede establecer dicha
inhabilidad con base en otros grados. En cambio, la inhabilidad alli prevista respecto de Jos diputados y de los
concejales puede ser establecida por el legislador. hasta los grados indicados, también en relacién con otros
servidores publicos del orden territorial, como son, por ejemplo. los gobemadores y los alcaldes distritales o

municipales.

Con base en estas consideraciones. se puede concluir que el inciso 2° del Art. 1° de la Ley 1148 de 2007,

demandado en esta oportunidad. al disponer que no podran ser designados funcionarios del respectivo
departamento. distrito o municipio, 0 de sus entidades descentralizadas, los parientes de los gobemadores,

diputados, alcaldes municipales y distitales y concefales municipales y distritales, dentro del cuaito grado de |
consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil, desbordd el limite de los grados de parentesco establecido

en ef Art. 282. inciso 2°, de la Constitucion. En consecuencia, la Corte declararé inexequible ia expresion “dentro

del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil” contenida en dicho inciso.

Por otra parte, en lo que concieme al resto del inciso demandado. cuyo texto es “fos conyuges o cotnpareros
permanentes de los gobemadores, diputados, alcaldes municipales y distitales y concejales municipales y

distritales. y sus parientes no podrén ser designados funcionanios del respectivo departamento, distito o |
municipio, o de sus entidades descentralizadas”, es evidente que contraria el Art. 292 inciso 2°, de la |
Constitucion, ya que la prohibicién alli contenida no tendria un limite por razén de los grados de parentesco. Por |
tanto, la’Conte lo declarara exequible en forma condicionada, en el entendido de que la prohibicion se predica de

los parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Gnico civil, como fo establece dicha

norma superior.”

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, la Corte declard condicionalmente exequible el
inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, que modifico el articulo 49 de la Ley 617
de 2000, ‘en el entendido que la prohibicién para ser designados empleados del respectivo
territorio a los parientes de los alcaldes, gobernadores, concejales y diputados, sera hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y tnico civil.
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Asi las cosas, y como quiera que segun el articulo 35 y siguientes del Cédigo Civil establece
que los cufiados se encuentran en el segundo grado de afinidad, en criterio de esta Direccion
Juridica, no se evidencia inhabilidad para que el cufado del concejal sea-nombrado como
empleado en una entidad del municipio, en este caso, secretario del concejo municipal.

Ahora bien, atendiendo la particular circunstancia de su consulta, es necesario revisar si un
concejal cuyo pariente es secretario del concejo de la corporacidon tendria Pventuaimente un
conflicto de interés, sobre ese tema, la Ley 136 de 1994", establece:

“Articulo 70. CONFLICTO DE INTERES. Cuando para los concejales exista interés directoen la decisién porque
le afecte de alguna manera, 0 a su conyuge o compariero o compariera permanente, © a alquno de sus parientes
dentro del cuarto grade de consanguinidad o segundo de afinidad o primerc civil, o @ su socic o socios de
derecho o de hecha, deberéa declararse impedido de parlicipar en 05 debates o votaciones réspectivas.

Los concejos llevardn un registro de intereses privados en el cual los concejales consignaran la informacion
relacionada con su actividad econdémica privada. Dicho registro seré de publico coriocimiento. Cualguier
ciudadano que tenga conocimiento de una causal de nmpedunento de algtin concejal, que no > se ha ya comunicado
a la respectiva corporacion, podra recusario ante elfa.”

Por ofra parte la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, expone:

“Articulo 40. CONFLICTQ DE INTERESES. Todo servidor publico debera declararse impec}ido para actuar en un
asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacion, gestién, control o decision, o lo tuviere su
conyuge. compaifiero 0 compafiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de defe_f:ho.

Cuando el interés general, propio de la funcion pablica. entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico deberd declararse impedido.

Articulo 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes: ;

()

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

()

Respecto al conflicto de intereses, el Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28
de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil, preceptud:

“3, Requisitos para la configuracion del conflicto de intereses en el caso de fos congresistas. Como quiera
que dicho conflicto se configura por la concurrencia de interés pnivado e interés publico. se hace indispensable
tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe
aparecer en tal forma que comprometa objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual
la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:

" “por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”
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a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para fa satisfaccion de necesidades
humanas” - Messineo, Tomo I, p. 10 -, lo cual acontece cuando surgen v. gr.. ventajas o provechos
representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como indemnizacion por dafios o
detrimento de derechos ) o negativo { reparacion de gastos ). o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
proveches, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneracién de desventajas { exoneracién de
ohligaciones. cargas, etc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la
transparencia, debido a que siendo actual y estando amparado por la ley puede perturbar ef animo del interesado
a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que ef interés: 1) Es actual. cuando se ha adquindo
y puede afectarse. De alli gue por ausencia de éste requisito quede excluido el interés futuro. 2) Es juridico.
porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social
{ v. gr. el de comunicacion o trato ) para generar conflicto de interés. y. 3} Es afectable. cuando puede extinguirse
fs] modiﬁc:_'arse el que se tiene. En cambio, no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida ).

c) Priva:do: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivoca y, por lo mismo, se
descarta cuando se actia movido por el interés publfico o general - requlacion abstracta en general - El interés
puede sér individual o colectivo, referido en el primer caso, por €f.,, a la propiedad particular y. en el segundo, al
interés c{;}mfm de los propietarios en una urbanizacion.

dj Titu!aj?idad. El interés debe radicar en el congresista o en su conyuge, compariero (a). pariente hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad. en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decision pertinente. Para que este interés puiblico concurrente pueda
verse menoscabado, también se hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que
sea el Unico determinante de la decision: lo cual implica que en la misma persena que tiene un interés pnvado,
también concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencion en las deliberaciones y votaciones.

¢} Proyecto de decisién de interés puhlico.

d)  Afectacién particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista,
arriba méncionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse
inequivocamente la existencia de un conflicto de interés como causal de impedimento o recusacion. En tanto que
este fenémeno no se estructuraria, de una parte, cuando no concurra alguno de los requisitos mencionados para
fos refetfdos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacion subjetiva de conflicto sin
sustento en elementos objetivos."

La misma Corporacién en sentencia del 3 de septiembre de 2002, recaida dentro del expediente
11001-03-15-000-2002-0447-01 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

s

"La jurisprudencia y la doctrina vienen indicando que ef confiicto de intereses, sin consideracion a que provenga
de razories econdrmicas o morales, toma dimension punible cuando pierde el congresista su natural imparcialidad.
Lo cual hace superfluo que la ley lo recoja en un catédlogo de conductas que lo tipifiquen, siendo suficiente la
consagrécion genérica fonmulada en el articulo 182 de la Constitucién Politica; pero para que se concrete en la
actividad legislativa es menester que resalle una relacién directa enfre los intereses de! congresista y la materia
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regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con el articulo 286 de la ley 5° de 1992.7 Siempre que se
produzca un resultado provechoso por el simple ejercicio de una funcién oficial, que convenga al agente
0 a otra persona allegada, en el orden moral o material, surgird un confiicto de intereses. Si la ley protege
el interés, seré hc;to pero si se persigue con fines personales, particulares. que sobrepasen el inferés social, seré
iticito.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura
cuando el servidor publico con su actuacion se favorezca a si mismo 0 a sus parientes. El
constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor
publico con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general. Busca
acabar con las ventajas personales distintas a las que se predican de la generalidad.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, tal circunstancia debe. ser analizada al
interior de la Corporacion para determinar si se presenta el conflicto de 1nteres en relacion con
el Concejal objeto de la presente consulta.

CONCLUSION
De conformidad con lo expuesto es viable concluir lo siguiente:

1.- Los conyuges o compafieros permanentes de los concejales y sus parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y unico civil, no podran ser designados
empleados en el respectivo municipio.

2.- De acuerdo con el Codigo Civil los cuiados se encuentran dentro del segundo grado de
afinidad; en ese sentido, en criterio de esta Direccion Juridica, no se evidencia inhabilidad
alguna para que e! cufiado de un concejal sea nombrado en un empleo er: las entidades u
organismos publicos del municipio, para el presente caso como secretario del concejo
municipal.

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

Harold Hederio/ Monica Herrera/GCJ-801
600.4.8

‘Ver sentencias del 19 de marzo y 4 de junio de 1996, Expedientes AC-3300 y AC- 35{19.
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