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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Secretario de Concejo Municipal. Inhabilidad para acceder al cargo por ser contratista. RAD.
20229000144072 del 29 de marzo de 2022.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si puede ser elegido secretario del concejo municipal un candidato que
en el momento de la fase de entrevista en la convocatoria era contratista asesor del presidente del concejo, igualmente, se debié declarar
impedido el presidente del concejo para participar de la entrevista en la medida que estaba concursando su contratista, finalmente, si el
candidato fue gerente de campafia de uno de los concejales, también es conflicto de interés, me permito manifestarle lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016 , realiza la
interpretaciéon general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos,
competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

Sobre la eleccién del Secretario del Concejo Municipal, la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, establece:

“ARTICULO 35.- Eleccién de funcionarios. Los concejos se instalaran y elegiran a los funcionarios de su competencia en los primeros diez dias del
mes de enero correspondiente a la iniciacion de sus periodos constitucionales, previo sefialamiento de fecha con tres dias de anticipacién. En los
casos de faltas absolutas, la eleccién podra hacerse en cualquier periodo de sesiones ordinarias o extraordinarias que para el efecto convoque el
alcalde.

Siempre que se haga una eleccién después de haberse iniciado un periodo, se entiende hecha sélo para el resto del periodo en curso.”

“ARTICULO 37. SECRETARIO. El Concejo Municipal elegira un secretario para un periodo de un afio, reelegible a criterio de la corporacién y su
primera eleccién se realizara en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberan acreditar titulo profesional. En la categoria primera deberén haber terminado estudios
universitarios o tener titulo de nivel tecnoldgico. En las demés categorias deberdn acreditar titulo de bachiller o acreditar experiencia
administrativa minima de dos afios.
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En casos de falta absoluta habrd nueva eleccién para el resto del periodo y las ausencias temporales las reglamentara el Concejo.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la ley 136 de 1994, el secretario del Concejo Municipal corresponde a un empleo de periodo
fijo, el cual serd elegido para un periodo de un afo, reelegible a criterio de la Corporacién y su primera eleccién se realizara en el primer periodo
legal respectivo. En caso de falta absoluta habrad nueva eleccién para el resto del periodo.

En la norma no se establece alguna inhabilidad para acceder al cargo de Secretario del Consejo Municipal por haber sido contratista del Estado
o0, especificamente, del municipio donde es elegido.

Es pertinente sefalar que la inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancia que impide a una persona ser elegida o designada en un
cargo publico y, en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. Dado el caracter prohibitivo
de las inhabilidades, éstas son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucién Politica

Sobre el caracter restringido de las inhabilidades, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia emitida el 8 de febrero de 2011, 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
tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, 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).

De acuerdo con el pronunciamiento citado, la inhabilidad debe estar creada de manera expresa por la Ley o por la Constitucién, y no puede
darsele una interpretacion extensiva o analégica.

Revisada la legislacién relacionada con las inhabilidades para ejercer un cargo publico, no se evidencié alguna que impida a un contratista del
Estado, del municipio o de una corporacion, ser Secretario del Concejo Municipal, y, en tal virtud, esta Direccién considera que no se configura
inhabilidad para que un contratista acceda al proceso de seleccién y eventualmente sea designado como Secretario de Concejo Municipal. Debe
aclararse que por expresa disposicion constitucional, no es posible que un servidor publico tenga un contrato administrativo, razén por la cual,
quien aspira a un cargo publico, como el de Secretario de Concejo, debera ceder su contrato o renunciar a su ejecucion antes de tomar posesion
en el empleo.

Ahora bien, sobre el conflicto de interés, la ya citada Ley 136, determina lo siguiente:

“ARTICULO 70. CONFLICTO DE INTERES: Cuando para los concejales exista interés directo en la decisién porque le afecte 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 o primero civil, 0 a su socio o socios de derecho o de hecho, debera declararse impedido de participar en los debates o votaciones
respectivas.

Los concejos llevardn un registro de intereses privados en el cual los concejales consignaran la informacién relacionada con su actividad
econdmica privada. Dicho registro sera de publico conocimiento. Cualquier ciudadano que tenga conocimiento de una causal de impedimento de
algun concejal, que no se haya comunicado a la respectiva corporacién, podra recusarlo ante ella.”

Sobre las situaciones que puedan derivarse en 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, sefialé:

“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 institucién 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 antagénica 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
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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 comdn 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 recusacion.

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 motivacién del voto -. En efecto, en toda decisién 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 cudl 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 analisis 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
o hacer inanes los alcances de la ley.”

Asi las cosas, el servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o
pronunciar decisiones definitivas, entre otras, deberd declararse impedido cuando el interés general propio de la funcién piblica entre en
conflicto con el interés particular y directo con este Ultimo. Sin embargo, este interés debe ser directo, que produzca un beneficio especial. Asi lo
ha manifestado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau De
Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, en la que sefialé:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisién 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
situacion 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. nim.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefalé:

"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 alglin asunto sometido a su consideracién, de tal manera que romperia la imparcialidad e
independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su conyuge o compaiiero 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.”

De acuerdo con los textos legales y las jurisprudencias citadas, esta Direccion Juridica considera que un concejal debe declararse impedido
cuando la decisién a adoptar afecta de alguna manera, o0 a su conyuge o compafiero o compafiera permanente, o a alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil, 0 a su socio o socios de derecho o de hecho. Para ello, debera
analizar si de la designacién del Secretario se genera un beneficio del servidor publico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien
circunstancias o elementos externos a la misma, se produce un beneficio especial, particular y concreto en favor suyo, de su cényuge o de un
pariente en las modalidades y grados sefialados. De ser asi, procederd la declaratoria del impedimento.

En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-
normativo, donde podréa 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Claudia Inés Silva
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1 Sentencia proferida dentro del Expediente No. 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: César Julio Gordillo NUfiez.
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