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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Parentesco Concejal. RAD. 20202060023712 del 17 de enero de 2020.
Acuso recibo de la comunicacién de la referencia mediante la cual transcribe:

“Atentamente acudimos a su Despacho con el fin de solicitar concepto en cuanto al nhombramiento de la secretaria del honorable concejo
municipal del municipio de Villagémez, por razones que la votacidn fue de 4 a favor y 3 en contra, entre los 4 votos a favor esta el del presidente
del honorable concejo el cual es primo hermano de la sefiora que quedo como secretaria, es decir que el presidente del concejo es primo en
cuarto grado de la actual secretaria del concejo.

CONSULTA, solicitamos se resuelva la solicitud, en el sentido de conocer si, legalmente existe inhabilidad y cuél seria el procedimiento legal para
poder acudir a la correspondiente demanda.”

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:
1.- La Constitucion Politica dispone:

ARTICULO 126. (Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015.) Los servidores plblicos 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
postulacion o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

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 Constitucion, preceptua:
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“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucion Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores publicos
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 prohibicion de ciertos ciudadanos para acceder al desemperio 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 tUnico civil.”

“En ese orden de ideas, la excepcidn 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 pardgrafo 20. demandado, resulta
plenamente aplicable en el dmbito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores plblicos 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 tendra la totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho ambito territorial.”

De conformidad con la norma constitucional citada, se deduce que la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste
en que no puede nombrar, postular o contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados
sefalados 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, yernos y cufiados, o primero civil -hijos adoptivos y padres
adoptantes; o relaciones de matrimonio o unién permanente.

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

Ahora bien, la Ley 136 de 1994"

“ARTICULO 37. SECRETARIO. EI Concejo Municipal elegird un secretario para un periodo de un afio, reelegible a criterio de la corporacién y su
primera eleccidn se realizard en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional. En la categoria primera deberdn haber terminado estudios
universitarios o tener titulo de nivel tecnolégico. En las demds categorias deberan acreditar titulo de bachiller o acreditar experiencia
administrativa minima de dos afios.

En casos de falta absoluta habrad nueva eleccién para el resto del periodo y las ausencias temporales las reglamentara el Concejo.”

Conforme a lo anterior, el secretario del concejo es elegido por el Concejo Municipal, como corporacion.

2.- Prohibicién para que los parientes de los concejales sean designados como funcionarios en el respectivo municipio.

Frente a las prohibiciones relativas los parientes de los concejales, la Constitucidn Politica establecié lo siguiente:

“ARTICULO 292. Los diputados y concejales y sus parientes dentro del grado que sefiale la ley no podrén formar parte de las juntas directivas de
las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito o municipio.

No podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los cényuges o comparieros permanentes de los diputados y
concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil”. (Subrayado fuera de texto).
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Conforme al mandato constitucional los concejales y sus parientes dentro del grado que sefiale la ley no podran formar parte de las juntas
directivas de las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito o municipio.

Igualmente existe un mandato constitucional por el que no podran ser designados funcionarios (esto es, mediante una relacién legal o
reglamentaria) de la correspondiente entidad territorial los cdnyuges o compafieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes
en el segundo grado de consanguinidad (como son padres, hijos, abuelos, nietos, hermanos), primero de afinidad (suegro, yernos y nueras) y
Unico civil, independiente de si el concejal o diputado ejerce la funcién nominadora.

3.- Prohibicién para designar o contratar a los parientes de los servidores publicos de eleccién popular.

Por otra parte, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 20007, dispone:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. (Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de
2007). 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 podrdan 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 plblicos
domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio.

(Inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903-08 de 17
de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Aratjo Renteria, 'en el entendido de que esta prohibicién se predica de los parientes en el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y tnico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucién Politica). Los cényuges
0 companeros 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 podrdn ser designados funcionarios del respectivo
departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

(Inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009). Los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad, o
primero civil no podrén ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni
indirectamente.

PARAGRAFO 1o. Se excepttan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre
carrera administrativa.

PARAGRAFO 2o. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccidn o designacién de servidores publicos y trabajadores previstas en este articulo
también se aplicaran en relacién con la vinculacién de personas a través de contratos de prestacidn de servicios.

PARAGRAFO 3o. Prohibiciones relativas a los cényuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria._Tratdndose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicaran unicamente para los conyuges o compaiieros permanentes y parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil.” (Subrayado fuera de texto).

Al estudiar la constitucionalidad del anterior precepto normativo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-903 de 2008 y ponencia del
magistrado Jaime Araujo Renteria, determiné:
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“Otra de las mencionadas excepciones al derecho de acceso a los cargos publicos estd contemplada en el Art. 292, inciso 2°, superior, en virtud
del cual no podran ser designados funcionarios del correspondiente departamento, distrito o municipio los cényuges o companeros permanentes
de los diputados o concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil.

(...)

Por estas razones, la Corte considera que los grados de parentesco que determinan la inhabilidad contemplada en el Art. 292 de la Constitucién
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 los 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 gobernadores 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 podréan ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, desbordd el limite de los grados de parentesco establecido en el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién. En consecuencia, la Corte declarara inexequible la expresion “dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o
primero civil” contenida en dicho inciso.

Por otra parte, en lo que concierne al resto del inciso demandado, cuyo texto es “los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes no podran ser designados funcionarios del
respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas”, es evidente que contraria el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién, ya que la prohibicion alli contenida no tendria un limite por razén de los grados de parentesco. Por tanto, la Corte lo declararé
exequible en forma condicionada, en el entendido de que la prohibicién se predica de los parientes en el seqgundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad y tnico civil, como lo establece dicha norma superior.” (Subrayado fuera de texto).

Frente a la lectura de los articulos 292 de la Carta Politica y 49 de la Ley 617 de 2000, es necesario precisar que la Corte Constitucional
mediante sentencia C-311 de 2014 y ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis, procedié a determinar su alcance en el siguiente sentido:

“Al respecto dijo la Corte lo siguiente al analizar la constitucionalidad del articulo 49 de la Ley 617 antes de que este fuera modificado por el
articulo 1° de la Ley 821 de 2003 frente al cargo por el supuesto desconocimiento del articulo 126 superior:

“23- La expresién impugnada establece que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas, los "parientes dentro del segundo (2°) grado de consanguinidad, primero (1°) de afinidad o primero (1°) civil* de los
Gobernadores, Diputados, Alcaldes municipales y distritales y Concejales municipales y distritales, y miembros de juntas locales municipales y
distritales, y de sus cdnyuges o companieros permanentes. El actor considera que esa inhabilidad resta severidad al mandato del articulo 126
superior, segun el cual, “los servidores publicos no podran nombrar como empleados a 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 designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos competentes para intervenir en su designacién.”

Una primera lectura de la norma constitucional y de la expresién acusada del articulo 49 parece dar razén al demandante y a la Vista Fiscal,
pues mientras que el mandato constitucional hace referencia a grados de parentesco de cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
la disposicion impugnada hace referencia a parientes dentro del segundo grado de consanguinidad y primero de afinidad. La norma legal parece
entonces menos severa que la inhabilidad de rango constitucional, y el actor y la Vista Fiscal parecerian tener razén. Sin embargo, un examen
mds atento muestra que la conclusién del demandante y del Ministerio Publico es equivocada, por la sencilla razén de que la norma legal
acusada y el mandato constitucional regulan hipdtesis distintas. En efecto, la inhabilidad constitucional recae sobre el servidor ptblico, quien no
puede nombrar a sus parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o afinidad. Para que esta prohibicién opere se requiere entonces que
el servidor ptblico sea el nominador y su pariente el nominado, y por ello la norma constitucional utiliza, desde el punto de vista gramatical, la
forma verbal activa "los servidores publicos no podrdn nombrar...”. En cambio, la inhabilidad de la norma demandada es diferente porque recae
sobre los familiares del servidor publico, sin que sea necesario que el servidor sea el nominador. Es mds, ni siquiera importa quién sea el
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nominador, y por ello la norma legal utiliza gramaticalmente la forma verbal pasiva: los parientes “no podran ser designados...”. Para que esta
prohibicion legal opere basta entonces que una persona sea pariente en los grados de consanguinidad y afinidad previstos de un gobernador, un
alcalde, un concejal, un diputado o un miembro de una junta administradora local.

Esta diferencia en la estructura gramatical y normativa entre la norma acusada y el articulo 126 _constitucional no es una invencién casual del
Legislador, pues la propia Carta prevé también requlaciones diversas en materia de inhabilidades. En efecto, mientras que, como ya lo vimos, el
articulo 126 superior recurre a la forma activa, pues sefiala que los “servidores publicos no podran nombrar”, el inciso sequndo del articulo 292
utiliza una forma pasiva muy similar a la empleada por la disposicién acusada, pues establece que “no podran ser designados funcionarios de la
correspondiente entidad territorial los cényuges o companieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el seqgundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil”.

24- Las situaciones reguladas por el articulo 126 de la Carta y el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 son entonces distintas, como lo muestra el
siguiente ejemplo: supongamos que un hermano del alcalde es nombrado empleado del concejo de ese municipio. Aunque se trata de un
pariente de segundo grado de consanguinidad del alcalde, sin embargo, ese nombramiento no se encuentra prohibido por el articulo 126 de la
Constitucién, por la sencilla razén de que el alcalde no es el nominador. Sin embargo, conforme al aparte acusado del articulo 49 de la Ley 617
de 2000, ese nombramiento no es posible, pues no puede ser nombrado funcionario del municipio quien sea pariente, en el segundo grado de
consanguinidad, del alcalde.

Este ejemplo muestra entonces que, contrariamente a lo sostenido por el demandante y por la Vista Fiscal, el articulo 49 de la Ley 617 de 2000
establece inhabilidades que pueden llegar a ser més rigurosas que las previstas por el articulo 126 de la Carta.

25- El anterior examen es suficiente para concluir que el cargo del actor se funda en un supuesto equivocado, pues no es cierto que el aparte
acusado haga menos rigurosa la inhabilidad prevista en el articulo 126 de la Carta. La expresién acusada sera entonces declarada exequible,
pero Unicamente por ese cargo.” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo al inciso 2 del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por la Ley 1148 de 2007, los cényuges o compafieros permanentes de
los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes dentro del segundo grado
de consanguinidad (padres, hijos, nietos, abuelos y hermanos), primero de afinidad (suegros, yerno y nuera) y Unico civil, no podran ser
designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, sin que interese quien sea el
nominador.

De acuerdo con los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco entre primos es en cuarto grado de consanguinidad.

Teniendo en cuenta los anteriores presupuestos normativas y jurisprudenciales, en criterio de esta Direccién Juridica, no existe inhabilidad para
que la prima (cuarto grado de consanguinidad) de un concejal sea electa como secretario del Concejo Municipal, toda vez que la inhabilidad se
circunscribe al segundo grado de consanguinidad.

4.- No obstante, a lo anterior, debe tener en cuenta que la Ley 1437 de 2011*, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Cuando el interés general propio de la funcién publica
entre en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberd declararse impedido. Todo servidor publico que deba
adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacidn, gestidn, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o compafiera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho.
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2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.

(...)

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuacién para llegar al cargo que ocupa el servidor publico o haber sido sefialado por este
como referencia con el mismo fin.”

“ARTICULO 12. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento el servidor enviard dentro de los tres (3) dias
siguientes a su conocimiento la actuacién con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A
falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacion cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito
Capital, o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidira de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el
impedimento, determinard a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo
acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha de su formulacién. Vencido este término, se sequird el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacidén administrativa se suspendera desde la manifestacién del impedimento o desde la presentacién de la recusacién, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el cémputo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este articulo”. (Subrayado fuera de texto).

Como se observa, el conflicto de intereses es una figura dispuesta para todo aquel que se encuentre ejerciendo una funcién publica, que, en
desarrollo de la misma, deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar
decisiones definitivas; el cual sobreviene cuando el interés general entra en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico. Este
puede ser anunciado tanto por el funcionario que directamente considere que el ejercicio de sus funciones puede acarrear un provecho
particular, caso en el cual deberé declararse impedido, como por otro interesado que presente la recusaciéon en contra del servidor.

Asi las cosas, un servidor publico debera declararse impedido, cuando en relacién a su ejercicio y funcién sobrevenga alguna causal de conflicto
de intereses; igualmente cualquier persona podra recusar a un servidor publico que incurra en causal de conflicto de intereses, de acuerdo al
procedimiento descrito por el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011.

Frente a la figura de conflicto de intereses, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, con ponencia del Dr.
Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, dispuso:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisidn debe redundar en beneficio del
servidor publico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien circunstancias o elementos externos a la misma; que se produzca un
beneficio especial, particular y concreto en favor suyo, de su cényuge o de un pariente; y que ademas no se manifieste el impedimento por esa
situacién personal o familiar en el trémite del asunto, tal como lo ha sefialado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al pronunciarse de
fondo en procesos de pérdida de investidura de los congresistas. Asi por ejemplo, en la sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. ndm.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefald:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacién de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el tramite o decisién de algun asunto sometido a su consideracién, de tal manera que romperia la imparcialidad e
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independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su cényuge o compafiero permanente, el de sus socios, o el de
sus parientes en los grados antes sefialados"

Asimismo, se ha dicho que el aspecto deontoldgico de esa figura radica en que es deber de los referidos servidores publicos poner de manifiesto
ante la corporacidn respectiva, las circunstancias que por razones econémicas o morales pueden afectar su objetividad, imparcialidad o
independencia frente al asunto oficial o institucional que les compete decidir. De suerte que la causal no se configura por el sélo hecho de
encontrarse en una situacién personal o familiar que puede ser directa y especificamente afectada por la respectiva decisién, sino por no
manifestarla, a sabiendas de encontrarse en situacion de impedimento para tomar parte en aquélla.”

En el mismo sentido, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en sentencia con Radicaciéon num.:
440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, precisé:

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que de esa disposicion se desprende que el interés que puede generar conflicto con el asunto de que
se trate debe ser directo, es decir que el efecto que la decisidn pueda tener en las personas que como servidores publicos intervienen en ella
sea inmediato, sin consideracidn a circunstancias o elementos externos a la decision; que se produzca de forma especial respecto de ellas, de su
cényuge o de un pariente suyo, es decir, particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademas no se manifieste el
impedimento por esa situacién personal o familiar en el tramite del asunto, y asi lo ha consignado reiterada y ampliamente la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa de esta Corporacion cuando se ha ocupado del asunto con ocasién de procesos de pérdida de la investidura de los
congresistas.”

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con
Radicacién No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecié:

“2. El conflicto de intereses.

Sobre este tema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacién 1572, dijo:

"El conflicto de intereses: Es una institucion de transparencia democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocién. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagdnica entre el interés particular y el interés publico que afecta la
decisién a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tomarla.

2.2 Finalidad. El instituto del conflicto de intereses trata de impedir que prevalezca el interés privado del congresista sobre los intereses
publicos, el cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos indebidos para si o para terceros, es decir, evitar favorecer intereses que
no sean los relativos al bien comun o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos personales o particulares.
Se trata asi de un asunto inherente al fuero interno del congresista, a un aspecto esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser manifestado
conforme al reglamento, da lugar a la recusacién.

2.3 Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisién - para
el caso, la motivacion del voto -. En efecto, en toda decision siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo interés: el interés general de la
ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés privado y el publico, con lo cual queda en duda cual fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisién sea determinada por el interés particular en detrimento del interés publico.

2.4 Necesidad de anélisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su
tratamiento del andlisis de cada caso concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del
conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista
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o hacer inanes los alcances de la ley.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de interés se estructura cuando el servidor publico con su actuacion se
favorezca a si mismo o 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, buscando acabar con las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad.

Cabe recordar que conforme al articulo 48 de la Ley 617 de 2000°, es causal de perdida de investidura para los concejales la violacién al régimen
de conflicto de intereses:

“ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS, CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE JUNTAS
ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderdn su
investidura:

1. Por violacién del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existird conflicto de intereses cuando se trate de considerar
asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadania en general.” (Subrayado fuera de texto).

Al respecto, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante sentencia con radicado No. 76001
2331 000 2006 00737 01 y ponencia del Consejero Ponente Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta sefialé:

En este caso, como se ha dicho, el demandado se declaré impedido, en términos que conviene traer a colacion, a saber:

Ante el requerimiento que un concejal le hizo a quienes tuvieren intereses que los colocaran en conflicto de intereses frente al tramite en esa
sesidn del proyecto de acuerdo contentivo del PBOT, el encausado dijo:

"(...) yo si quiero comentarles que cuando se abrié a primer debate la discusién dejé la constancia de estar impedido, y ahora que llega el
segundo debate [...] ratifico mi impedimento para votar y participar en la discusién del proyecto de acuerdo, por el cual se adopta el Plan Basico
de Ordenamiento Territorial del Municipio de Candelaria (...)"

Al final de la sesién, a solicitud del Presidente, el Secretario leyé entre otras la siguiente constancia:

"Yo, JORGE LONDONO HOLGUIN (...) dejo constancia de que me declaro impedido para votar y participar en la discusion del proyecto de acuerdo,
POR EL CUAL SE ADOPTA EL PLAN BASICO DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL MUNICIPIO DE CANDELARIA (...)".

En el acta respectiva no consta pronunciamiento alguno de la corporacién edilicia sobre esa manifestacién, pero como no aparece negado el
impedimento, se puede inferir que le fue aceptado.

Lo que si consta es que no obstante esa manifestacion, el demandado presidié la sesién y como tal dirigié el debate y la votacién del proyecto
respectivo, concediendo la palabra y, cuando fue el momento, sometiéndolo a votacion.

Si bien la jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que uno de los supuestos sustanciales para que se genere conflicto de intereses es no
manifestar el impedimento por situacién personal o familiar en el tramite del asunto, ello no significa que la sola manifestacién impide que se
incurra en el mismo, pues este supuesto ha de entenderse en toda su implicacidn juridica, la cual es sabido que cuando el impedimento es
aceptado, el impedido queda separado de toda intervencion o ingerencia en el diligenciamiento del asunto, en este caso en el debate y votacién
del proyecto de acuerdo en comento.

Al respecto, la circunstancia de tomar parte en la sesién correspondiente como miembro de la reunién, sea de comision o de plenaria, asi no se
manifieste opinién alguna sobre el proyecto de que se trate, es una forma de participar en el debate, pues no sélo participa en él quien tome la
palabra para defender o cuestionar el proyecto o propuesta en discusion, sino quien frente al mismo asume cualquier posicién, activa o pasiva.
No dar opinién es una forma de intervenir en el debate si de todas formas se estd presente como miembro y participe de la reunién, ya que con
su integracién a la reunién esta ayudando a conformarla.

Asi lo ha precisado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 11 de marzo de 2003, al considerar que "El articulo 116 de la
Ley 52 de 1992 prevé que el quérum es el nimero minimo de miembros asistentes que se requieren en las corporaciones legislativas para poder
deliberar o decidir. En consecuencia, el primer paso para que pueda llevarse a cabo una sesién es la presencia de sus miembros, pues sin ella, o
no se puede deliberar o no se puede decidir, lo que significa que la asistencia es presupuesto sine qua non de la validez de la deliberacién o de
la decision y, desde luego, es una forma de participar en el tramite de los asuntos sometidos a consideracion de la corporacion"
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De alli que en esa sentencia concluyera que "dicha participacién con la cual se contribuye a la conformacidn del quérum y, por ende, a la
adopcidn de la decisién, bien puede considerarse como una participacion suficiente para configurar la causal en estudio. La configuracion de la
causal de pérdida de investidura invocada en la demanda no solo se presenta cuando el congresista asiste o interviene en las distintas
votaciones a través de las cuales se aprueba el proyecto para convertirlo en ley, sino que, conforme se establece claramente en los articulos 286
de la Ley 52 de 1992 y 16 de la Ley 144 de 1994 basta al efecto la sola participacidn en los debates. La regulacién legal en tal sentido resulta
incontrovertible en ese aspecto (...)".

Si esa es la implicacién de la circunstancia de hacer parte de la sesidn correspondiente, con mucha més razén debe serlo la del hecho de presidir
esa sesidn, toda vez que asi se tiene control sobre el desarrollo de la misma, por ende de los debates y de las votaciones que en ella se hagan,
como en efecto aparece en el acta de la sesién extraordinaria en comento de 29 de diciembre de 2005, en la cual el demandado cumplid su
funcién de manera atenta y activa como le correspondia encausando el debate y manteniendo el curso de la reunién hacia su objeto, dar el
segundo debate al proyecto de acuerdo de adopcion del Plan de Ordenamiento Territorial del Municipio de candelaria.

De modo que, aungue no expresé su opinién sobre el proyecto ni depositd su voto sobre el mismo, si participé en su debate y votacién de
manera activa, como quiera que fue quien los dirigié y, como el mismo lo expresa en el acta, coordind.

De suerte que cabe concluir que tuvo ocurrencia el supuesto bajo examen, esto es, el de participar en el debate y votacién, dirigiendo tales
actuaciones, ya que el impedimento manifestado por el demandado y presuntamente aceptado por la plenaria no se hizo efectivo, como lo
implica la causal, pues de no ser asi ésta quedaria sin eficacia alguna, y reducida a una mera formalidad.

Precisado lo anterior, es menester verificar el supuesto del interés personal del demandado en el asunto debatido y aprobado, el cual es
evidente que se da por virtud de su condicién de urbanizador, al parecer de hecho, en el municipio donde es concejal, pues por esa condicién
resulta afectado de manera directa y especial por el acuerdo adoptado, como quiera que dentro de sus regulaciones naturales o inherentes al
mismo estan las relacionadas con el uso del suelo y desarrollo urbanistico del municipio, que en este caso estan contenidas, entre otros, en los
articulos 350 y siguientes (Capitulo Ill del Titulo IV) del acuerdo, que se ocupa de las obligaciones del urbanizador y/o constructor.” (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica un concejal deberd declararse impedido de participar en los debates o
votaciones respectivas ante la corporacién cuando existe interés directo en determinada decision porque le afecta de alguna manera, o a su

cényuge o compafiero o compafiera permanente, o a alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
0 primero civil, 0 a su socio 0 socios de derecho o de hecho, entre otros.

Por consiguiente, en criterio de esta Direccién Juridica el presidente de la Corporacién publica debe declararse impedido de votar en la eleccién
de su pariente en cuarto grado de consanguinidad como secretaria de la entidad.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados 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. D. castellanos
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

2. 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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional.

3. Sentencia C-1105/01 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett.

4. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5. 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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional.
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