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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Congresista. Inhabilidad para aspirar a una curul en el Congreso por ser hermano de gobernador.
RAD. 20209000332012 del 26 de julio de 2020.   

 

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual consulta se aclare el concepto No. 20206000319251 del 21 de julio de 2020 y
se indique si existe inhabilidad para ser senador considerando que el hermano es gobernador, inhabilita a su hermano para ser senador,
aclarando que la circunscripción para la elección de Senado es Nacional y la circunscripción de elección de un gobernador es departamental, me
permito manifestarle lo siguiente:

 

Sobre las inhabilidades de los Congresistas, el artículo 179 de la Constitución Política, dispone:

 

“ARTÍCULO 179. No podrán ser congresistas:

 

(…)

 

5.  Quienes tengan vínculos por matrimonio,  o unión permanente,  o de parentesco en tercer grado de consanguinidad,  primero de afinidad,  o
único civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política.

 

(…)

 

Las  inhabilidades  previstas  en  los  numerales  2,  3,  5  y  6  se  refieren  a  situaciones  que  tengan  lugar  en  la  circunscripción  en  la  cual  deba
efectuarse la respectiva elección   (…)

 

Para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
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consignada en el numeral 5”.

 

(…)”

 

Específicamente, sobre el concepto de la circunscripción para efectos de la causal 5ª del artículo 179 de la Constitución, el Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia emitida el 21 de julio de 2015
dentro del expediente con Radicación número: 11001-03-15-000-2014-02130-00(PI), indicó lo siguiente:

 

“La causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del artículo 179 de la Constitución Política, según jurisprudencia reiterada de la Corporación,
se estructura bajo los siguientes supuestos:

 

i) El candidato al Congreso debe tener vínculo de matrimonio, unión permanente, o parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de
afinidad,  o  único  civil,  con  ii)  un  funcionario  que  ejerza  autoridad  civil  o  política,  iii)  siempre  que  lo  anterior  ocurra  en  la  correspondiente
circunscripción territorial, iv) también existe una condición relativa al tiempo o momento durante el cual opera dicha inhabilidad, no explicitado
en la causal quinta37.

 

Esta causal, se ha dicho, se justifica a partir de dos aspectos básicos, que son: En primer lugar, en la necesidad de que sea real y efectiva la
garantía al derecho a la igualdad en la contienda electoral, la cual, según se ha explicado, se quebrantaría frente a la influencia que sobre el
electorado podrían ejercer los familiares del candidato. Y, en segundo lugar, en la necesidad a su vez, de preservar la ética pública al evitar que
se presente una influencia del funcionario, en su condición de pariente o allegado al candidato a favor del mismo38.

 

(…)

 

3) El ejercicio de autoridad civil o política debe ocurrir en la correspondiente circunscripción territorial.

 

Respecto de este requisito de la inhabilidad, se destaca lo considerado por la Sala Plena, en la sentencia del 15 de febrero de 201164, con
ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, providencia en la cual se analizó in extenso, el tercer requisito de la inhabilidad prevista en el numeral 5º
del artículo 179 de la Carta Política, así:

 

<<3.3. Tercer requisito. La autoridad civil o política se debe ejercer en la correspondiente “circunscripción territorial”.

 

También es necesario, para que se configure la prohibición a que se refiere el art. 179.5 CP., que la autoridad civil ejercida por el pariente tenga
lugar donde se lleva a cabo la elección del congresista.

 

Uno de los aspectos más debatidos en este proceso es precisamente este. Para el actor, la circunscripción territorial incluye el ejercicio de
autoridad civil o política en un cargo, bien del orden departamental o bien del orden municipal -siempre que pertenezca al mismo departamento-
;  mientras  que  la  parte  demandada  considera  que  sólo  se  configura  en  cargos  ejercidos  en  una  entidad  del  orden  departamental,  no  así
municipal.

 

En este sentido, si concierne a un representante a la Cámara, se debe mirar que el poder o autoridad sea ejercido en el Departamento o en
alguno o varios de sus municipios. Y si se trata de un Senador, resulta aplicable lo dispuesto en los dos últimos incisos del art. 179 CP., que
disponen:

 

“Las  inhabilidades  previstas  en  los  numerales  2,  3,  5  y  6  se  refieren  a  situaciones  que  tengan  lugar  en  la  circunscripción  en  la  cual  deba
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efectuarse la respectiva elección. La ley reglamentará los demás casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no contemplados en
estas disposiciones. 

 

“Para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5.” (Negrillas fuera de texto)

 

Según  estas  disposiciones,  para  los  fines  de  las  inhabilidades  allí  consagradas,  la  circunscripción  nacional  coincide  con  cada  una  de  las
circunscripciones territoriales excepto para la prevista en el numeral 5, que corresponde al caso examinado. Para la Sala, la norma aplicable es
la primera parte del inciso inicial  citado, según la cual “Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones que
tengan lugar  en la  circunscripción en la  cual  deba efectuarse la  respectiva elección.”  Esto  significa que si  lo  prohibido por  la  Constitución se
realiza en la circunscripción correspondiente -no importa el nivel de la entidad- entonces se configura la inhabilidad para ser congresista.

 

Además, esta norma se debe armonizar con los incisos primero y tercero del art. 176 de la misma Constitución, que disponen, respectivamente,
que:  “La  Cámara  de  Representantes  se  elegirá  en  circunscripciones  territoriales,  circunscripciones  especiales  y  una  circunscripción
internacional”, y luego indica que: “Para la elección de representantes a la Cámara, cada departamento y el distrito Capital de Bogotá,
conformarán una circunscripción territorial.”

 

De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripción, para efectos electorales de la elección de Representantes a la
Cámara, está conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con las entidades territoriales que lo componen. De
este  criterio  ha  sido  la  Sala  Plena,  quien  manifestó  al  respecto  –en  un  caso  idéntico-,  sentencia  del  28  de  mayo  de  2002  –exps.
acumulados PI-033 y PI-034- que:

 

“De acuerdo con el artículo 176 de la Constitución la Cámara de Representantes se elegirá en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales. Para la elección de Representantes a la Cámara cada departamento y el distrito capital de Bogotá conformarán una circunscripción
territorial. En consecuencia los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripción territorial y por ello está
inhabilitado para inscribirse como representante a la Cámara quien tenga vínculos por matrimonio, unión permanente, o parentesco, en los
términos señalados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política en municipios del mismo departamento por el cual se
inscribe.

 

“Por lo expuesto también debe accederse a la pérdida de investidura del congresista llamado por configurarse esta segunda causal.” (Negrilla
fuera de texto)

 

En  este  orden  de  ideas,  debe  distinguirse  perfectamente,  para  comprender  de  manera  adecuada  el  tema,  que  existen  múltiples
circunscripciones,  algunas  con  fines  o  funciones  puramente  administrativas,  otras  con  fines  electorales65.  Las  que  interesan  ahora  son  estas
últimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de elegir alcalde o concejales; departamental, si la elección es de gobernadores y
diputados, además de representantes a la Cámara; o nacional, si se trata de elegir Presidente de la República o Senadores. Incluso existen
circunscripciones más particulares, como acontece con la elección de ediles. En fin, para estos efectos es necesario distinguir cada elección, y
adoptar la noción de circunscripción de cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para otros.

 

(…)

 

Es así como la Sala entiende que la prohibición del numeral 5 del artículo 179 –criterio que se aplica para los numerales 2, 3 y 6- no se
determina por el tipo, naturaleza o nivel al que pertenezca la entidad estatal en la cual labora o ejerce de cualquier modo la autoridad civil o
política el cónyuge o pariente del aspirante a ser Representante a la Cámara porque siempre la circunscripción nacional comprende las
territoriales. Lo anterior porque la excepción a la regla general que se contempla en el último inciso del art. 179 constitucional, en relación con la
inhabilidad prevista en el numeral 5, en el sentido de que para este caso no existe coincidencia entre las circunscripciones territorial con la
nacional,  aplica  y  se  refiere,  como  el  mismo  inciso  lo  señala,  para  quienes  se  elige  por  circunscripción  nacional,  esto  es  los  Senadores.
(Subrayado fuera de texto)
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Esto también significa que es posible postularse a ser representante a la cámara por un departamento, si el cónyuge o pariente del aspirante
ejerce autoridad civil o política en otro, toda vez que no basta ejercer la función para inhibir la aspiración, sino que también es necesario que se
cumpla el requisito de la territorialidad para que se configure la inhabilidad.>>

 

Posteriormente, la Sala Plena en sentencia del 16 de noviembre de 201166, M.P. Dra. María Elizabeth García González, en una acción de pérdida
de investidura reiteró sobre la causal de violación del régimen de inhabilidades, consagrada en el artículo 179, numeral 5, de la Constitución
Política,  en  concordancia  con  el  artículo  183,  numeral  1,  ibídem,  que  para  que  se  configure  la  inhabilidad,  el  ejercicio  de  la  autoridad  civil  o
política del pariente del Congresista se debe ejercer en la circunscripción territorial para la cual fue elegido, así:

 

<<(…)

 

Cabe resaltar que la Sala Plena de esta Corporación, ha sido enfática en señalar que de acuerdo con el artículo 176 de la Constitución Política la
Cámara de Representantes se elegirá en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales; y que para la elección de Representantes
a la Cámara cada Departamento y el Distrito Capital de Bogotá conformarán una circunscripción territorial, de donde ha concluido que los
Municipios que integran un Departamento hacen parte de la misma circunscripción territorial y, por ello está inhabilitado para inscribirse como
Representante a la Cámara quien tenga vínculos por matrimonio, unión permanente, o parentesco, en los términos señalados por la ley, con
funcionarios que ejerzan autoridad civil o política en Municipios del mismo Departamento por el cual se inscribe (Sentencia de 28 de mayo de
2002 – Expedientes núms. PI-033 y PI-034, Consejero ponente doctor Jesús María Lemos Bustamante).

 

Esta postura también fue recogida y ratificada en sentencia de 15 de febrero de 2011 por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que
ahora se prohija, en la cual se precisó:

 

(…)>>

 

En el mismo sentido, en fallo del 21 de agosto de 201269, la Sala Plena con ponencia del Dr. Hernán Andrade Rincón, consideró respecto de la
excepción  prevista  en  el  inciso  final  del  artículo  179  de  la  Constitución  Política  que  “tiene  origen  en  el  hecho  de  que  las  elecciones  a  nivel
nacional se refieren a los Senadores, en tanto que las de los Representantes a la Cámara lo son a nivel departamental”. Al respecto se indicó:

 

<<(…)

 

Sobre esta argumentación, cabe señalar que la Sala Plena de esta Corporación, ha sido enfática en señalar que, de acuerdo con el artículo 176
de la Carta Política, la Cámara de Representantes se elegirá en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales; y que para la
elección de Representantes a la Cámara cada Departamento y el Distrito Capital de Bogotá conformarán una circunscripción territorial, por lo
que se ha concluido que los Municipios que integran un Departamento hacen parte de la misma circunscripción territorial y, por ello está
inhabilitado para inscribirse como Representante a la Cámara quien tenga vínculos por matrimonio, unión permanente, o parentesco, en los
términos señalados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política en Municipios del mismo Departamento por el cual se
inscribe72.

 

Este criterio  fue reiterado y  ratificado recientemente en la  sentencia  de 15 de febrero  de 2011,  proferida igualmente por  la  Sala  Plena de lo
Contencioso Administrativo, postura frente al tema que ahora se prohija.

 

(…)>>

 

Y en sentencia del 7 de mayo de 201373, con ponencia del Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera, la Sala Plena consideró:
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<<Para que se configure la inhabilidad que consagra el numeral 5 del artículo 179 de la C.P. se requiere, además, que el pariente del aspirante
al Congreso de la República ejerza autoridad civil o política en la circunscripción en la que deba efectuarse la elección, es decir, para que opere
la inhabilidad respecto de quien aspira a la Cámara de Representantes, su cónyuge o compañero permanente, o el pariente dentro de los grados
que consagra la norma, debe ejercer autoridad civil  o política en el  respectivo departamento o en cualquiera de los municipios que lo
conforman, mientras que, si se trata de alguien que aspire a llegar al Senado de la República, dicha autoridad debe ser ejercida en todo el
territorio nacional, toda vez que los Senadores se eligen por circunscripción nacional;74 al respecto recuérdese, la norma en cita dispone:

 

(…)

 

“En este sentido, si concierne a un representante a la Cámara, se debe mirar que el poder o autoridad sea ejercido en el Departamento o en
alguno o varios de sus municipios. Y si se trata de un Senador, resulta aplicable lo dispuesto en los dos últimos incisos del art. 179 CP 

 

(...)

 

“Según  estas  disposiciones,  para  los  fines  de  las  inhabilidades  allí  consagradas,  la  circunscripción  nacional  coincide  con  cada  una  de  las
circunscripciones territoriales excepto la prevista en el numeral 5, que corresponde al caso examinado.

 

(…)

 

“Es así como la Sala entiende que la prohibición del numeral 5 del artículo 179 -criterio que se aplica para los numerales 2, 3 y 6- no se
determina por el tipo, naturaleza o nivel al que pertenezca la entidad estatal en la cual labora o ejerce de cualquier modo la autoridad civil o
política el cónyuge o pariente del aspirante a ser Representante a la Cámara porque siempre la circunscripción nacional comprende las
territoriales. Lo anterior porque la excepción a la regla general que se contempla en el último inciso del art. 179 constitucional, en relación con la
inhabilidad prevista en el numeral 5, en el sentido de que para este caso no existe coincidencia entre las circunscripciones territorial con la
nacional, aplica y se refiere, como el mismo inciso lo señala, para quienes se eligen por circunscripción nacional, esto es los Senadores>>75   (se
resalta).”

 

De acuerdo con el entendimiento que ha dado la jurisprudencia a la prohibición del numeral 5 del artículo 179 de la C.P., la excepción a la regla
que se establece en el último inciso del artículo 179 ibidem, se refiere y aplica para quienes se eligen por circunscripción nacional, esto es, los
Senadores.

 

Según esta norma, para las inhabilidades previstas en el artículo 179 de la C.P., la circunscripción nacional coincide con cada una de las
territoriales, excepto para la inhabilidad establecida en el numeral 5, que es la que se estudia en el presente caso.

 

El alcance que ha dado la Sala sobre esta excepción a la regla general prevista en el último inciso del artículo 179 constitucional, en el sentido
de que para la inhabilidad contenida en el numeral 5 no existe coincidencia entre la circunscripción nacional con las territoriales, aplica y se
refiere para quienes se eligen por circunscripción nacional, esto es, los Senadores76.

 

De acuerdo con el fallo citado y con el objeto de clarificar el alcance del criterio de circunscripción contenido en la inhabilidad señalada en el
numeral 5° del artículo 179 de la Constitución Política, en el caso del aspirante al Congreso con vínculos por matrimonio, o unión permanente, o
de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o único civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política, se
deberá hacer la siguiente diferenciación:

 

En caso que la aspiración sea para ser elegido Representante a la Cámara, se configurará la inhabilidad señalada en el numeral 5° del artículo
179 de la Constitución si la circunscripción electoral corresponde al mismo departamento y a los municipios que lo integran y por el cual se
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inscribe para ser elegido Representante.

 

En caso que la aspiración sea para ser elegido Senador, considerando que la circunscripción de éste es del nivel nacional, la inhabilidad estará
referida al vínculo por matrimonio, o unión permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o único civil,
con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política en el mismo nivel, vale decir, a nivel nacional. Lo anterior por la excepción a la regla
general que se contempla en el último inciso del art. 179 constitucional, en relación con la inhabilidad prevista en el numeral 5, en el sentido de
que para este caso no existe coincidencia entre las circunscripciones territorial  con la nacional,  aplica y se refiere para quienes se eligen por
circunscripción nacional, esto es los Senadores.

 

Así  las  cosas,  si  el  hermano  del  gobernador  aspirar  a  ser  elegido  Senador  de  la  República,  no  se  configurará  la  inhabilidad  contenida  en  el
numeral 5° de artículo 179 de la Constitución Política, por cuanto si bien aquél ejerce autoridad civil, política y administrativa, no la ejerce en la
misma circunscripción del cargo de senador, que es de nivel nacional.

 

En caso que requiera mayor información sobre las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia
de  este  Departamento  Administrativo  puede  ingresar  a  la  página  web  de  la  entidad,  en  el  l ink  “Gestor  Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrá encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Dirección
Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico
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