Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 304911 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000304911*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000304911
Fecha: 17/09/2019 05:14:58 p.m.
Bogotd D.C.

REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - fecha en la que debié renunciar concejal para aspirar a la alcaldia. Sobrino y hermana de
gerente de una E.S.E aspirantes a la Alcaldia - RADICACION. 20192060291662 del 20 de agosto de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral, mediante
la cual realiza algunos interrogantes relacionados con la Inhabilidad para aspirar a ser elegido Alcalde, debido a que se desempefié como
concejal del mismo municipio, y si existe inhabilidad para un sobrino y una hermana del actual Gerente de una E.S.E para aspirar a la alcaldia,
me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 617 de 2000" sobre las inhabilidades para ser alcalde, expresa:
“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(...

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio.”

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el seqgundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
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unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.(...)

De acuerdo a lo anterior, no podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro de los 12 meses
anteriores a su eleccion haya ejercido como empleado publico empleado publico, jurisdiccidon o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
en el respectivo municipio. Tampoco podra ser alcalde quien tenga parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos,
hermanos, abuelos, nietos) con funcionarios que dentro de este mismo periodo haya ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio.

Ahora bien, sobre la naturaleza de los miembros de las corporaciones publicas la Constitucién Politica de Colombia sefiala:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento (...).”

“ARTICULO 312. <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En cada municipio habra
una corporacion politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se denominara concejo municipal, integrado
por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segtn lo determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta corporacidn podré ejercer
control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinaré las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendrén la calidad de empleados publicos.

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con los anteriores preceptos constitucionales, los Concejales son servidores pUblicos como miembros de una corporacién publica
pero no tienen la calidad de empleados publicos. A su vez, la Carta politica establece:

“ARTICULO 179.

(...)

8. Nadie podra ser elegido para mas de una Corporacién o cargo publico, ni para una Corporacién y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”,
establece:
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“ARTICULO 44. INELEGIBILIDAD SIMULTANEA. Nadie podrd ser elegido para més de una corporacién o cargo publico ni para una corporacién y un
cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

Los concejales en ejercicio que aspiren a ser congresistas deben renunciar a su investidura antes de la fecha de la inscripcién de su
candidatura.”

De acuerdo con lo anterior, el Concejal no se encuentra incurso en las causales de inhabilidad establecidas en el articulo 95 de la Ley 136 de
1994, el cual fue modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 siempre y cuando los periodos no coincidan en el tiempo; en consecuencia,
quien se desempefia como Concejal Municipal y aspira a ser elegido Alcalde del mismo municipio, no requiere renunciar al cargo de Concejal,
por cuanto, se reitera, no tiene la calidad de empleado publico, siempre y cuando los periodos no coincidan en el tiempo.

Ahora bien, frente a la inhabilidad prevista en el Numeral 8 del Articulo 179 de la Constitucién Politica, por parte de los Diputados, Concejales y
ediles que aspiran ser elegidos Congresistas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, en sentencia con
Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2006-00011-00 (3944-3957) de fecha 13 de agosto de 2009, Consejero ponente: Filemon Jiménez Ochoa,
afirmé:

“La norma constitucional sefala:

“ARTICULO 179.- No podrdn ser congresistas:

(...)

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni para una corporacién y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente.”

En lo que concierne a la causal de inhabilidad en comento, ha sido copiosa la jurisprudencia de esta Seccion que ha abordado el tema en
innumerables oportunidades’. Asi, se ha precisado que la finalidad pretendida con aquella prohibicién es evitar que un ciudadano pueda
postularse y ser elegido para mas de una corporacién o cargo de eleccién popular cuyos periodos coincidan en el tiempo, es decir, que se
procura impedir una doble vinculacién.

También se ha dicho que, pese a que la causal de inhabilidad se encuentra prevista dentro del régimen de inhabilidades de los Congresistas, ella
no se aplica solamente a estos servidores, sino que debe hacerse extensiva a todos los cargos de eleccién popular, en tanto que la norma utiliza
la expresién “nadie podrd”, lo cual supone una regla general de aplicacién imperativa.

Siguiendo los anteriores lineamientos y estudiado el texto del numeral 8 del articulo 179 de la Constitucidn, se advierte que para que se
configure la causal en comento se requiere acreditar dos presupuestos, a saber: i) que el candidato resulte elegido para mds de una corporacién
0 cargo publico y, ii) que exista coincidencia en los periodos de uno y otro, asi sea parcialmente.

(...)

Corresponde entonces a la Sala determinar qué efectos produjo la renuncia al cargo de concejal presentada por el ahora demandado, y si con
ella, cesé la estructuracion de la causal inhabilitante.

(...
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Con base en los lineamientos fijados por la Corte Constitucional, ha de concluirse que la inhabilidad en estudio se configura si la persona es
elegida para més de una corporacién o cargo publico o para una corporacion y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
fuere parcialmente (numeral 8° del articulo 179 de la Constitucidn Politica), empero tal inhabilidad desaparece si el elegido presenta renuncia
antes de la eleccion correspondiente al otro cargo o corporacidn, (Ley 5 de 1992, art. 280, num. 8), dimisién que, segun la Corte Constitucional,
debe producirse antes de la inscripcién al cargo o corporacion al que se aspire.(Destacado nuestro)

La misma Corporacién mediante sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta de agosto 25 de 2005, Radicacion
ndmero: 230012331000200301418 01, Consejero ponente: DARIO QUINONES PINILLA, respecto a la eleccién de un Diputado como Alcalde,
sefialo:

“8. Nadie podrd ser elegido para mds de una corporacién o cargo publico, ni para una corporacién y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente."

En primer lugar, es necesario precisar que, conforme lo ha advertido en reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Corte Constitucional’,
de esta Seccién® y de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién’, la hermenéutica literal y ideoldgica de esa norma superior
permite deducir con claridad que esa prohibicién se aplica no solamente a los congresistas sino también a todos los cargos que deben proveerse
por eleccién popular, puesto que, de un lado, la expresién "nadie podra" supone una regla general de aplicacién imperativa y, de otro, es légico
deducir que no existe razon suficiente para aplicar esa norma solamente a los congresistas y excluir de aquella prohibicién a otros cargos de
eleccién popular En tal sentido, es obvio que pese a que esa disposicién se encuentra en el Capitulo 6° del Titulo VIl de la Constitucion, relativo a
"los Congresistas", la causal también debe extenderse a los Diputados, en tanto que la referencia genérica a mas de una corporacién o cargo
publico involucra a todos los cargos de eleccién popular.

Para la Sala es claro, entonces, que la inhabilidad sub judice se presenta cuando existe una doble vinculacién o cuando un candidato aspira a ser
elegido para dos cargos de eleccidén popular cuyos periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente, y, efectivamente, es elegido.

En ese sentido, se advierte que para que se configure la causal de inhabilidad objeto de estudio es necesario que se cumplan dos condiciones.
La primera, relativa a la eleccion, pues se trata de impedir que una misma persona sea elegida para mas de una corporacion o cargo publico o
para una corporacién y un cargo. La segunda, es la simultaneidad o coincidencia de los periodos en los que se ha elegido al demandado. En
otras palabras, para que se configure la inhabilidad no basta que se demuestre que una persona ha sido elegida dos veces, sino que es
indispensable que se pruebe que el periodo de esas elecciones 0 nombramientos coincidieron en el tiempo.”

“..)"

“De manera que, es claro que la inhabilidad se configura si la persona es elegida para mas de una corporacion o cargo publico o para una
corporacién y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente, pero dicha inhabilidad se elimina si el elegido
para una corporacién o cargo publico presenta renuncia antes de aspirar al otro cargo o corporacién para el que también hubiere resultado
elegido,

Precisado lo anterior y retomando el anélisis del caso planteado, se tiene que el supuesto factico indispensable para que se estructure la
inhabilidad es la de que efectivamente los periodos para los cuales una persona ha sido elegida, coincidan en el tiempo total o parcialmente. De
modo que si esa coincidencia de periodos no se presenta, la persona elegida no incurre en inhabilidad, asi la inscripcién o la eleccién para esa
corporacién o cargo publico se hubiera efectuado antes de la terminacién del periodo de la otra corporacion o cargo publico para el cual hubiere
sido elegido.

Esto conduce a la conclusién de que no incurre en inhabilidad la persona que haya sido elegida en una corporacion o cargo publico sin que
previamente hubiera renunciado a otro cargo o corporacién para el cual igualmente hubiera sido elegido, pero cuyo periodo no coincida, asi
fuera, parcialmente, con el de la nueva eleccién.
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En estos términos, el demandado no se encontraba obligado a renunciar al cargo de Diputado de la Asamblea del Departamento de Cérdoba
para aspirar a la eleccién como Alcalde del Municipio de San Antero, pues, como ya se anotd, los periodos para los cuales fue elegido en esa
corporacién y cargo publico no coincidian en ningin momento en el tiempo, y, por tanto, por no presentar la renuncia no incurrié en la
inhabilidad alegada.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con los pronunciamientos expuestos por Consejo de Estado no incurriria en inhabilidad el miembro de corporacién de eleccién
popular que aspira a ser elegido para otra corporacién o cargo publico, si éste presenta renuncia y le es aceptada antes de la fecha de eleccién
para el nuevo cargo o corporacion publica a que se aspire. Para el Consejo de Estado, la inhabilidad se configura si la persona es elegida para
mds de una corporacién o cargo publico o para una corporacidén y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi fuere
parcialmente, pero dicha inhabilidad se elimina si el elegido para una corporacién o cargo publico presenta renuncia antes de aspirar al otro
cargo o corporacién para el que también hubiere resultado elegido.

Asi las cosas, para responder la pregunta No. 1° de su consulta, no requiere renunciar al cargo de Concejal, por cuanto, se reitera, el concejal no
tiene la calidad de empleado publico, y en consecuencia, no estara inhabilitado para aspirar a ser elegido en otro cargo de eleccién popular,
siempre y cuando los periodos no coincidan en el tiempo

Ahora bien, para abordar sus preguntas No. 2 y 3, relacionadas con la posible inhabilidad de un exconcejal que aspirar a ser elegido como
alcalde, teniendo en cuenta que aprobd el presupuesto para la vigencia 2019 y aprobé facultades para un empréstito en el afio 2018, es
importante mencionar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado® en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén 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).

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.

En consecuencia, una vez revisadas las normas que rigen las inhabilidades para el ejercicio de un empleo, no se evidencia inhabilidad,
incompatibilidad para que quien ejercié como concejal y en virtud de sus funciones intervino en la aprobacién del presupuesto y de facultades
para un empréstito en el afio 2018, pueda aspirar a ser elegido como alcalde del mismo municipio.

Para abordar el punto No. 4° de su consulta, como quiera que no se requiere que el concejal presente renuncia para aspirar a otro cargo de
eleccién popular hasta antes de su eleccidn, esta Direccion Juridica considera que, frente al caso concreto, si un concejal ya presento su renuncia
en el mes de abril, igualmente no se configuraria inhabilidad o incompatibilidad alguna para aspirar y ser elegido como alcalde.

Con referencia a su pregunta No. 5, relacionada con la inhabilidad para aspirar a ser elegido como concejal el hijo de un actual concejal que
aspira por un partido politico diferente, me permito manifestarle que en virtud del articulo 121 de la Constitucién Politica, el articulo 21 de la ley
1437 de 2011 y en concordancia con lo sefialado en el Decreto 2893 de 2011°, esta Direccién Juridica advierte que la entidad competente para
pronunciarse respecto a su consulta relacionada con la aspiracién al concejo del hijo de un actual concejal por diferente partido politico, es el
Ministerio del Interior.

En ese sentido, el punto No. 5 de su solicitud ha sido remitido mediante radicado 20196000304961 a dicho Ministerio para que en cumplimiento
de sus funciones dé respuesta al interrogante de su peticién.
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Ahora bien, para abordar las preguntas 6 y 7 relacionados con la posible inhabilidad para un sobrino y una hermana del actual Gerente de una
E.S.E, me permito indicar que en virtud del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, modificatorio del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, establecié que
no podra ser inscrito ni elegido alcalde quien quien tenga parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos,
abuelos, nietos) con funcionarios que dentro de este mismo periodo haya ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
en el respectivo municipio.

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria
que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso
de desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccion por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacidn.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes
de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este articulo.”

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA, Esta facultad ademds del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
como superiores de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”
(Subraya fuera de texto)

El Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, con ponencia del Dr. Gustavo Aponte Santos, sobre este mismo tema indicé
lo siguiente:

“La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que
se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresién puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacién y remocidn de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aquella que ejercen quienes desempenan cargos de la administracién nacional,
departamental y municipal o de los érganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotacién como la
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descrita y excluye las demds que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracidn funcione, también ejerciendo mando y direccidn sobre los drganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacidn de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la
autoridad administrativa" (10). (...)

"También resulta pertinente precisar que esta Seccién ha dicho que quien ejerce direcciéon administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136
de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mds amplio que el de direccién
administrativa y comprende, por tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las mencionadas por el citado articulo
190, tales como las que impliquen otros poderes decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad. (...)". (Subrayado fuera
de texto).

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, es importante precisar que el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresé:

“En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucién agregd a los cargos con autoridad civil, politica o militar los
que implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucidn tienen las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros
y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicidn, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacidn defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

(...)

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas funciones no implican ejercicio de autoridad militar”.

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil. Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros del Consejo
Superior de la Judicatura que, con fundamento en la Constitucion, organice la ley, del Fiscal General y de los demds empleos con autoridad, de la
Fiscalia General.

e) Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasificacion porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la
Constitucién, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.”. (Subrayado fuera de texto).

En similar sentido, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 emitida dentro del proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemén Jiménez Ochoa, se pronuncié frente a la autoridad administrativa sefialando lo
siguiente:

Concepto 304911 de 2019 Departamento 7 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78933#413

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

“Asi pues, conforme a la definicion legal transcrita, para determinar si un empleado publico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.”

De conformidad con lo sefialado en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 y lo establecido por el Consejo de Estado, el ejercicio de
autoridad esta ligado a dos aspectos; el primero se fundamenta en la investidura de un cargo en particular, como por ejemplo los de Presidente
de la RepUblica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional; o los alcaldes y gobernadores y
sus secretarios de despacho en el nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios 0 de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad, es decir, si estas funciones implican vigilancia y
control sobre los subordinados, sobre las personas juridicas y naturales vinculadas al respectivo departamento en el cual aspira a ser elegido
como diputado, es decir, si éste tiene la facultad de celebrar contratos o convenios, ordenar gastos con cargo a fondos, conferir comisiones,
licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados, reconocer
horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; o si hace parte de las unidades de control interno y
legal o reglamentariamente tiene facultades para investigar las faltas disciplinarias en el respectivo departamento, conforme a las precisiones
anotadas en precedencia

Asi las cosas, de acuerdo a las funciones que puede desempefiar el Gerente de una Empresa Social del Estado o de un Hospital, se infiere que
dicho cargo ejerce autoridad administrativa en virtud de lo indicado hasta ahora en el presente concepto.

Ahora bien, para establecer el grado de parentesco entre tio y sobrino y entre hermanos, es importante acudir a lo establecido en los articulos
35 y siguientes del Cédigo Civil Colombiano, asi:

“ARTICULO 35. <PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD>. Parentesco de consanguinidad es la relacién o conexion que existe entre las personas
que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre.”

(...

“ARTICULO 44. <LINEA COLATERAL>. La linea colateral, transversal u oblicua, es la que forman las personas que aunque no procedan las unas
de las otras, si descienden de un tronco comin, por ejemplo: hermano y hermana, hijos del mismo padre y madre; sobrino y tio que proceden
del mismo tronco, el abuelo.” (...) (Subraya fuera del texto)

Por su parte, el articulo 46 del Cédigo Civil establece:

“ARTICULO 46. LINEA TRANSVERSAL. En la linea transversal se cuentan los grados por el nimero de generaciones desde el uno de los parientes
hasta la raiz comun, y desde éste hasta el otro pariente. Asi, dos hermanos estan en segundo grado; el tio y el sobrino en tercero, etc.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cddigo Civil, el parentesco que existe entre el tio y el sobrino es el de tercer
grado de consanguinidad y entre hermanos es de segundo grado.

En mérito de lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica no existe impedimento para que el aspirante a la Alcaldia que tiene un tio como
Gerente de una E.S.E. en el mismo municipio, se inscriba como candidato y sea elegido como Alcalde, toda vez que la norma enmarca la
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prohibicién frente al parentesco en segundo grado de consanguinidad con un funcionario que dentro de los doce (12) meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito, y no dentro del tercer grado de
consanguinidad, que corresponde al tio del aspirante el cual ostenta el cargo de Secretario de Despacho.

Diferente situacion se presentara para la hermana del Gerente de un Hospital, pues el parentesco que existe entre ellos es en segundo grado
enmarcado en la prohibicién del numeral 4 articulo 95 de la Ley 136 de 1994. En consecuencia, estard inhabilitada para inscribirse y resultar
elegida como alcalde, y por lo tanto, el Gerente debié presentar renuncia de su cargo 12 meses antes de las respectivas elecciones.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://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

Proyect6: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. 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 descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional

2. Ver entre otras Sentencia de 26 de agosto de 2004, Exp. 3435 y del 24 de febrero de 2005, Exp. 3469. Sentencia Sala Plena trece (13) de
febrero de dos mil siete (2007) Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2006-01025-00(PI).

3. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

4. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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5. Por el cual se modifican los objetivos, la estructura organica y funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo del
Interior.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 15:54:38
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