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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Congresista. Para ser congresista en una circunscripcion transitoria especial de paz, por ser
compafiero permanente de gerente de ESE municipal. RAD.: 20219000606912 del 1 de septiembre de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual consulta si puede aspirar a la Cdmara de Representantes por la circunscripcion
especial de paz No. 13, de la cual hace parte el municipio de Santa Rosa del Sur, considerando que su compafiera permanente es la gerente del
hospital municipal, me permito manifestarle lo siguiente:

Inicialmente, se observa que mediante el Acto Legislativo 02 de 2021, se crearon 16 circunscripciones especiales de paz para la Camara de
Representantes en los periodos 2022-2026 y 2026-2030, asi:

“ARTICULO 1. La Constitucién Politica tendrd los siguientes nuevos Articulos transitorios:

ARTICULO TRANSITORIO 1. Creacién de Circunscripciones Transitorios Especiales de Paz. La Camara de Representantes tendrd 16
representantes adicionales para los periodos constitucionales 2022-2026 y 2026-2030, estos seran elegidos en igual nimero de
Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz, uno por cada una de dichas Circunscripciones. La curul se asignara al candidato de la lista con
mayor cantidad de votos. Las listas deberan elaborarse teniendo en cuenta el principio de equidad e igualdad de género.

ARTICULO TRANSITORIO 2. Conformacién. Las mencionadas Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz estardn conformadas asf:

(...)

Circunscripcion 13
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Municipios del departamento de Bolivar: Arenal, Cantagallo, Morales, San Pablo, Santa Rosa del Sur y Simiti y el municipio de Yondd del
departamento de Antioquia. (...)” (Subrayado nuestro)

Ahora bien, en lo que se refiere a las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a quienes aspiren a ser elegidos Representantes a la Cadmara
por alguna de las circunscripciones transitorias de paz, se observa que el Acto Legislativo referido dispuso en su Articulo 3:

“ARTICULO 3. En lo no previsto en el presente acto legislativo se aplicardn las demds normas que regulan la materia.”

Asi las cosas, como el Acto Legislativo no se refiri6 de manera particular a las inhabilidades e incompatibilidades aplicables para aspirar a ser
elegido en una de estas curules, deberén aplicarse las demds normas regulan lo pertinente.

Por consiguiente, sobre las inhabilidades de los Congresistas, el Articulo 179 de la Constitucion Politica, dispone:

“ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

(...

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
Unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

(...)

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

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

De acuerdo con lo establecido en la norma Constitucional transcrita, para que se configure la inhabilidad establecida en el numeral 5, deben
reunirse los siguientes presupuestos:

a. La existencia de vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
Unico civil con funcionarios publicos.

b. El ejercicio de autoridad civil o politica por parte de dicho servidor publico.

¢. Que la autoridad debe ser ejercida en la circunscripcion territorial en la cual debe efectuarse la eleccion.

d. El factor temporal dentro del cual el servidor (pariente del congresista) debe estar investido de dicha potestad.

En cuanto al primer elemento de la inhabilidad, debe sefialarse que, quien aspire a ser Congresista no podra ser cényuge, compafiero
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permanente o tener vinculo de parentesco en tercer grado de consanguinidad (padres, hijos, abuelos, hermanos, nietos, tios, sobrinos) primero
de afinidad (suegros, nueras o yernos), o Unico civil (padres o hijos adoptivos), con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

Frente a los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa, éstos se encuentran definidos en la Ley 136 de 1994:

“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 ademd&s 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.”

Sobre este particular, el Consejo de Estado, en sentencia con radicacion ndmero 13001-23-31-000-2003-00024-01(3520), del 14 de abril de
2005, Consejero Ponente: Filemén Jiménez Ochoa, afirmoé:

“Por autoridad administrativa podria entenderse como el poder del cual esta investido un funcionario para que dentro de su dmbito territorial y
marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o patrimonio a su cargo, dé aplicacién a las medidas necesarias para el
cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacion de la necesidades e intereses de sus administrados, funcién que también
puede ejercer quien tiene autoridad civil, pero éste ademas tiene el poder de las decisiones generales.

En relacion a la autoridad administrativa, el Articulo 190 de la Ley 136 de 1994, describe de la siguiente manera las funciones que corresponden
a la Direccién Administrativa:

“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.
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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.”

Especificamente el ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura la inhabilidad prevista en la norma invocada por el
demandante, que el Tribunal considerd probada en este caso, implica poder de mando, facultad decisoria y direccién de asuntos propios de la
funcién administrativa, para que dentro de su ambito territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o
patrimonio a su cargo, dé aplicacion a las medidas necesarias para el cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacion de
la necesidades e intereses de sus administrados, como lo sefiala la jurisprudencia referida, o como lo describié la Sala de Consulta y Servicio
Civil de esta Corporacién:

“b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corresponden a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos
los érganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son,
por ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado, de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Republica, contralores departamentales y municipales;
Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil”.

El apelante cuestiona la sentencia del Tribunal Administrativo de Bolivar, en cuanto encontré probada la inhabilidad prevista en numeral 4 del
Articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el Articulo 40 de la Ley 617 de 2000, con el argumento aludido en su contestacién de la
demanda, de que cuando el sefior Jorge Elias Ortiz Romero ejercié como Secretario de Salud de Calamar, en calidad de encargado, el Alcalde
Municipal suspendié las funciones atribuidas a ese cargo, y las asumié él directamente.

Dicha afirmacién no tiene ningtn respaldo probatorio, puesto que de una parte el acto de nombramiento no hizo ninguna salvedad en cuanto al
gjercicio de las funciones, ni lo podia hacer, porque la definicion de las funciones del cargo es de caracter reglamentario conforme al Articulo 122
de la Constitucion Politica, segtn el cual todo empleo publico debe tener funciones predeterminadas”. (Destacado nuestro)

A su vez, en esa Corporacién, mediante Concepto No. 2355 de diciembre 5 de 2017, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, dentro del
expediente con Radicado No. 11001-03-06-000-2017-00186-00, con ponencia del Magistrado Edgar Gonzalez Lépez, sefiald sobre el tema
analizado:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido al alcance del concepto de la autoridad civil y administrativa en los siguientes términos:

“De los fallos y conceptos de esta corporacién puede concluirse: 1) que los conceptos de autoridad civil y administrativa conservan como notas
distintivas, por una parte, el poder de mando y la autonomia decisoria de los funcionarios previstos en ley o reglamento y, por otra, la correlativa
sujecién y obediencia de quienes estan sujetos a su autoridad. 2) de acuerdo con los Articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen
autoridad civil y administrativa los cargos que alli se mencionan y constituyen actos tipicos de autoridad los que alli se enuncian; 3) ademas de
los sefialados en los Articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen autoridad civil y administrativa aquellos cargos respecto de los cuales
pueda predicarse, luego de un andlisis desde el punto de vista organico y funcional, que tienen poder de mando y de disposicién sobre los
ciudadanos, sobre el personal que sirve a la administracion o sobre los bienes que le son confiados para satisfacer los servicios a cargo del
Estado,; poder que, se insiste, obliga a los ciudadanos o a los funcionarios publicos”12 .

Més recientemente, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefalado lo siguientel3 :

“(...) la_autoridad civil consiste “en el ejercicio de actos de poder y mando, que se desarrollan mediante tipicos actos de autoridad que recaen
sobre los ciudadanos, la comunidad en general y sobre la organizacién estatal en si. Dicha manifestacién de autoridad implica, por lo tanto,
direccién o mando y se expresa en la posibilidad de impartir érdenes, instrucciones o de adoptar medidas coercitivas, de cardcter general o
particular, de obligatorio acatamiento, motivo por el cual se dice que:
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“la autoridad civil suele expresarse a través de i) la toma de decisiones, o su injerencia efectiva en ellas, o ii) de la ejecucion de las mismas. Las
primeras deben denotar la idea de mando, poder, direccién, coordinacién y control que se tiene sobre los ciudadanos, los bienes que posee o
administra el Estado, o sobre los sectores sociales y econdmicos; pero no se trata de cualquier clase de decision -las cuales adopta, incluso, un
funcionario del nivel operativo de una organizacion, en la labor diaria que tiene a cargo-, sino de aquella que determina originariamente el modo
de obrar mismo del Estado. La segunda supone la realizacién practica de las tareas que desarrolla la entidad, y su puesta en practica demuestra
el control que se tiene sobre la administracion, los funcionarios y los ciudadanos destinatarios de las politicas que se trazan desde un vértice de
la_administracién publica”. (Destacado nuestro)

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 estd ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica, como por ejemplo, los de
Presidente de la RepUblica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacion, el
Defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994, se obtiene del andlisis
del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones
de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad; por lo que en el caso bajo estudio, se colige que los Gobernadores y los Alcaldes
ejercen autoridad administrativa.

Asi las cosas, se deberd tener en cuenta si tiene la facultad de 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 servidores que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias en el
respectivo municipio.

De la misma manera, se afirma que la autoridad civil se expresa a través de la toma de decisiones, o su injerencia efectiva en ellas, o de la
ejecucion de las mismas. Estas atribuciones denotan la idea de mando, poder, direccién, coordinacién y control que se tiene sobre los
ciudadanos, los bienes que posee o administra el Estado, o sobre los sectores sociales y econdmicos, en el entendido de que determina
originariamente el modo de obrar del Estado. A su vez, sefiala la jurisprudencia que, la ejecucién de decisiones representa la realizacién practica
de las tareas que desarrolla la entidad, y su puesta en practica demuestra el control que se tiene sobre la administracion, los funcionarios y los
ciudadanos destinatarios de las politicas que se trazan desde un vértice de la administracion publica.

Por Ultimo, en cuanto a los aspectos relacionados con los factores territorial y temporal de la inhabilidad, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 15 de noviembre de 2019, dentro del expediente con Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2019-03209-00(PI), explicé:

“2.7.1.4. De la circunscripcidn territorial

En una primera oportunidad, la jurisprudencia del Consejo de Estado sostuvo que la causal de inhabilidad que ahora se estudia, se materializaba
Unicamente si el cargo ejercido por el pariente tenia autoridad en todo el departamento, de suerte que si ejercia autoridad en uno de sus
municipios la inhabilidad no era aplicable.

Posteriormente, la Sala Plena de la Corporacion, en sentencia de 2 de mayo de 2018, con base en los fines de la unificacién consagrados en el
Articulo 270 del CPACA, establecié en cuanto al factor territorial de la inhabilidad referida, que «el vinculo de que trata dicha disposicién recae
sobre personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental por la cual se surte la eleccién, o con aquéllas que
ejerzan esta misma autoridad en una entidad del orden municipal, siempre y cuando este Ultimo haga parte del departamento por el cual aspira
a ser congresista» .

2.7.1.5. Del factor temporal
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La causal de inhabilidad dispuesta en el numeral 5.2 del Articulo 179 de la Constitucién Politica, en su literalidad no establece una condicion
relativa al tiempo o momento durante el cual opera, como si ocurre con otras causales que sefialan con precisién que dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de eleccién no podran ser congresistas determinadas personas, o que no podran serlo quienes hayan sido condenados
penalmente en cualquier época, entre otras; circunstancias estas en que se tiene certeza a partir de qué momento empieza a contar la
inhabilidad y cuando cesa.

Asi las cosas, en atencién a que respecto de la causal referida la Constitucion Politica no establece un limite temporal, en reciente jurisprudencia
de la Sala Plena, se unificé la tesis relacionada con que «se debe privilegiar una interpretacién del numeral 5 del Articulo 179 de la Carta Politica
que se ajuste al propdsito regulatorio de las inhabilidades y produzca efectos juridicos en atencién a la mayor garantia de los principios y valores
democraticos protegidos por la Constitucidn, y ello se logra bajo el entendimiento de que la inhabilidad se configura si el pariente del candidato
o del elegido ejerce autoridad en el lapso comprendido entre la inscripcién de la candidatura al cargo de eleccién popular y la fecha de la
eleccidn del candidato, inclusive».”

Por consiguiente, segun la jurisprudencia transcrita, en lo que atafie al factor territorial, el vinculo de que trata la prohibicién constitucional,
recae sobre personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental por la cual se surte la eleccién, o con
aquéllas que ejerzan esta misma autoridad en una entidad del orden municipal, siempre y cuando este Ultimo haga parte del departamento por
el cual aspira a ser congresista.

Finalmente, en lo que respecta al factor temporal, esa Corporacién establecié que como la norma Constitucional no dispuso con precision el
lapso dentro del cual rige la prohibicién, debe entenderse que ésta se configura si el pariente del candidato ejerce autoridad en el lapso
comprendido entre la inscripcién de la candidatura al cargo de eleccién popular y la fecha de la eleccién del candidato, inclusive.

Con base en las anteriores consideraciones, se infiere que el compafiero permanente de quien se desempefia como gerente de una ESE
municipal, quien en criterio de esta Direccidn Juridica ejerce autoridad civil y administrativa, estara inhabilitado para aspirar a ser Representante
a la Cémara, en los términos del numeral 5 del Articulo 179 de la Constitucién Politica, si presenta su candidatura por la circunscripcién
transitoria especial de paz en el cual su compafiera permanente ejerce autoridad civil, si al momento de la inscripcién del candidato y hasta la
fecha de su eleccidn, inclusive; ella esta ejerciendo como gerente de la ESE municipal, en los términos que se han dejado sefialados en este
concepto.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad 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

Proyecté: Melitza Donado.

Revisd: Harold Herrefio.
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