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En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva la siguiente consulta: “;podra ;Existe inhabilidad e incompatibilidad, conflicto de interés,
sobre el cényuge (a) de un Diputado, para acceder al cargo de secretario General de la Asamblea Departamental de Bolivar se realiza mediante
una convocatoria Publica?” esta Direccion Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

Antes de dar respuesta a su consulta, es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y
organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestion publica, el empleo publico, la gestién
del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el
control interno, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara referencia al fundamento legal descrito, sin
que por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacion de su personal a cargo.

En primer lugar, resulta menester analizar los parametros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y
aplicar el régimen general de inhabilidades.

la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicaciéon 11001-03-28-000- 2016-00025-00(1)) del veintitrés
(23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermldez BermUdez, establecié que:

“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones
de interés general y bien comin. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del
Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccién.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor ptblico antes de ocupar un cargo, asi como las

particularidades que deben rodear su designacidn, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”
0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacidn excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacién restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucién Politica, en reiterados pronunciamientos’
ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que
debe reunir quien aspire a ingresar o0 a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién
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y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, 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
tipificacién 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 carédcter 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).

La normatividad y jurisprudencia citada nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estdn expresamente fijadas
por la Constitucién y la Ley y su interpretacion es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer respecto de ellas algin
tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a circunstancias no
comprendidas de manera expresa por el Legislador.

Sobre la inquietud expuesta, me permito manifestarle lo siguiente:

En cuanto a la inhabilidad por ser pariente de un diputado activo, el articulo 49 de la Ley 617 del 2000, “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”, que incluye la
modificacion realizada por la Ley 1296 de 2009, sefiala:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES.

()

Los cényuges o comparieros 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 podran ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

()

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

Por otro lado, el articulo 54 de la ley Orgénica 2200 de 2022* consagra:

ARTICULO 54. PROHIBICIONES RELATIVAS A LOS CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS DIPUTADOS. De conformidad
con lo establecido en el articulo 126 de la Constitucidn Politica, las asambleas no podran nombrar, elegir o designar como servidores publicos a
personas con las cuales los diputados 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 designacion.

Los cényuges o companeros permanentes de los diputados y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil, no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento.

()

PARAGRAFO 20. Se exceptian de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre
ingreso o ascenso de carrera administrativa.

Por otro lado, el articulo 33 de la misma norma establece:

ARTICULO 32. SECRETARIO GENERAL. La eleccién del secretario general deberd estar precedida obligatoriamente por una convocatoria publica,
conforme a lo sefialado en la Constitucidn, la presente ley y el reglamento interno. El periodo serd de un (1) afio, del primero (1) de enero al
treinta y uno (31) de diciembre, reelegible. Su eleccidn el primer afo se realizard en el primer periodo de sesiones ordinarias, en los afios
siguientes se realizard en el Ultimo periodo de sesiones ordinarias, que antecede el inicio de nuevo secretario.

En caso de falta absoluta se realizard nueva convocatoria para la eleccién por el resto del periodo. El secretario presentara un informe anual a la
asamblea el cual se sometera a la plenaria de la misma para su evaluacidon.

Recordemos que los diputados como miembros de corporaciones publicas fungen como funcionarios publicos y en tal medida debemos analizar
el precepto contenido en el articulo 126 de la Constitucion Politica.
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“ARTICULO 126. Los servidores ptblicos 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
postulacién o designacion, 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.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas debera estar precedida de una
convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccién.” (subraya fuera de texto)

()

Como bien podemos observar, existe una regla general que prohibe a los funcionarios publicos y también de manera especifica a la asamblea la
regla general nombrar, elegir o designar como servidores pUblicos a personas con las cuales los diputados tengan parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente. Esta regla general

contempla una clara excepcién, especificamente los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso
de carrera administrativa, que el articulo 126 de la Constitucién Politica desarrolla de mejor manera sefialando que: “Salvo los concursos
regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica
reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion.” (subraya fuera de texto)

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que, aunque el cargo que asume el Secretario General de la Asamblea Departamental no es de
carrera administrativa, el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién Politica nos permite concluir que la excepcion a la regla general
incluye a todos los cargos que se proveen a través de un procedimiento meritocratico precedido de una convocatoria publica en la que se fijen
requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacién ciudadana y equidad, especialmente cuando
se trata de eleccion de servidores a cargo de las corporaciones publicas, motivo por el cual en el caso de la eleccidn del secretario general de la
Asamblea Departamental, las inhabilidades consagradas en los articulos 126 de la Constitucién, 54 de la ley Orgénica 2200 de 2022 y 49 de la
Ley 617 del 2000 no impiden que el o la cdnyuge de un diputado pueda ser elegido en el cargo de secretario general de la Asamblea.

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos olvidar que indudablemente existe un conflicto de intereses para el diputado cuyo cényuge se ha
presentado a la convocatoria para elegir al secretario general de la Asamblea Departamental, razén por la cual deberd declararse impedido para
participar en el proceso de evaluacién y eleccién final.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Paula Alejandra Quitian.

Revisé y Aprobé: Armando Lépez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”
2Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

3 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.
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4 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los departamentos.
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