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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Gobernador. Para ser designado alcalde o gobernador encargado por tener pariente en
empleo del nivel directivo en una entidad del nivel nacional. RAD.: 20212060591572 del 23 de agosto de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un familiar de alguien que se desempefia como director regional del
ICBF o del SENA puede ser designado como alcalde o gobernador encargado de la misma entidad territorial, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

En relacién con las inhabilidades para ser designado alcalde o gobernador por falta de su titular, los Articulos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000,
establecen:

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podré ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(...)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico
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 departamento; 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 departamento. (...)”

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedaré asi:

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

(..)

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
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 con lo anterior, las inhabilidades para quien aspire al cargo de Gobernador o de Alcalde, ya sea como elegido o como designado,
seran las indicadas en los Articulos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000.

Por otra parte, la Ley 1475 de 2011 “Por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de
los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”, dispone:

“ARTICULO 29. Candidatos de coalicién:

(...)
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“PARAGRAFO 3. En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de la Reptblica o el gobernador, segtn el caso, dentro de
los dos (2) dias siguientes a la ocurrencia de la causal, solicitard al partido, movimiento o coalicién que inscribié al candidato una terna integrada
por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o coalicién. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibo de la
solicitud no presentaren la terna, el nominador designara a un ciudadano respetando el partido, movimiento o coalicién que inscribié al
candidato.

No podrén ser encargados o designados como gobernadores o alcaldes para proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, quienes
se encuentren en cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los numerales 1, 2, 5 y 6 del Articulo 30 y 1, 4 y 5 del Articulo 37 de la Ley
617 de 2000. Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccién popular serd superior al establecido
para los congresistas en la Constitucidn Politica.” (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, el inciso segundo del pardgrafo 3 del Articulo 29 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, contempla las inhabilidades
para ser encargado o designado como gobernadores o alcaldes para proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos.

Ahora bien, atendiendo el principio del derecho que indica que la norma de rango superior y posterior, deroga la ley inferior y anterior, es
pertinente manifestar que a partir de la expedicion de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, se derogan todas las normas que le sean contrarias.

En ese sentido, el Articulo 55 de la ley en cita, indica que “La presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga todas las demas
disposiciones que le sean contrarias.”; por lo tanto, a partir de la expedicién de la Ley 1475 de 2011, se deberan entender derogados los
numerales 2 y 3 del Articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

La Corte Constitucional en sentencia C-409 de 2011, al analizar la Constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria sobre reforma politica y
funcionamiento de los partidos politicos (Ley 1475 de 2011), indicé:

“Si bien la jurisprudencia constitucional ha reconocido el amplio margen de configuracion del legislador legislativa en materia inhabilidades,
estando sujeto solo a las disposiciones previstas en la Carta sobre esta materia, asi como a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en el
presente caso, el legislador estatutario, a través del mecanismo de remisién normativa, previé un régimen particular de inhabilidades para
aquellos ciudadanos que sean encargados de los cargos de gobernador o alcalde, ante su falta absoluta, opcién que encuadra en el margen de
configuracién normativa antes aludido, resultando la disposicién razonable. Sin embargo, la Corte advierte que a pesar de la exequibilidad
general de la disposicion, su constitucionalidad debe ser condicionada en un aspecto interpretativo, por lo que declararé la exequibilidad de la
norma del Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisién, en el entendido que el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
eleccién popular referido en el inciso final del pardgrafo 32, no sera superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del Articulo 179
de la Constitucion Politica.”

En ese sentido, se pronunci6 el Consejo de Estado mediante la sentencia nimero 2012-00025- 01 del 21 de Febrero de 2013, con ponencia del
Magistrado Dr. Mauricio Torres Cuervo, donde manifesté:

“La Ley 1475 de 2011, si modificé el régimen de inhabilidades de los servidores publicos del orden territorial en el sentido de que todas las
causales de inhabilidad que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en ese aspecto y ahora se configuran
cuando la circunstancia respectiva (aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 22 del Articulo 179 de la Carta,
es decir, doce (12) meses (aspecto comun de las diferentes causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos de eleccién popular
del orden territorial) y esa modificacién afectd el proceso electoral de 2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral”

En consecuencia, a partir de la expedicién de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, no se contemplard como inhabilidad para ser encargado o
designado gobernador o alcalde los numerales 3 y 4 del Articulo 30; y 2 y 3 del Articulo 37 de la Ley 617 de 2000; es decir, no se encuentran
incursos en causal de inhabilidad 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 dentro del afio anterior a la eleccién haya
intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la celebracién de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros.

Ahora bien, conforme con las normas transcritas, se advierte que no podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado gobernador o
alcalde municipal o distrital, quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad
(padres, hijos, abuelos, hermanos o nietos), primero de afinidad (Suegros, yernos o nueras) o Unico civil (padres adoptantes o hijos adoptivos),
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 distrito. Tampoco, quienes dentro de ese mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo ente territorial.

Asi las cosas, en el caso objeto de consulta debe verificarse si los parientes empleados del nivel directivo del ICBF o del SENA de quien seria
designado alcalde o gobernador, se encuentran con éste dentro de los grados de parentesco establecidos en la ley, a fin de determinar si se
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configura este primer elemento de la inhabilidad.

Por otro lado, frente a los conceptos de autoridad civil, politica y direcciéon administrativa, éstos se encuentran definidos en la Ley 136 de 1994.
Para el caso bajo analisis, se tiene que la ley referida dispone respecto de la autoridad civil y la direccién administrativa:

“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 coaccién 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 radicacién nimero 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 aplicacion a las medidas necesarias para el
cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacién 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.

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 satisfaccidn 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 Corporacidn:

“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 plblicos 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”.

Concepto 338801 de 2021 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

(Subrayado 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 esta 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 imposicion, sobre los subordinados o la sociedad.

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 funcionarios 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.

En consecuencia, para determinar si un empleado ejerce autoridad civil, politica o administrativa, se hace necesario acudir a la naturaleza y
funciones de su cargo, con el propdsito de analizar si ellas implican poderes decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los
subordinados.

Finalmente, es claro que las circunscripciones nacional, departamental y municipal son independientes entre si, y, por lo tanto, para efectos de
las inhabilidades sera necesario distinguirlas para cada eleccién, conforme los criterios establecidos por la Sala Plena del Consejo de Estado en
sentencia del 15 de febrero del 2011, radicado No. 11001-03-15-000- 2010-01055-00, con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero, que
indica:

“Ademds, esta norma se debe armonizar con los incisos primero y tercero del art. 176 de la misma Constitucidn, que disponen, respectivamente,
que: "La Camara de Representantes se elegird en circunscripciones territoriales, circunscripciones especiales y una circunscripcion
internacional", y luego indica que: "Para la eleccién de representantes a la Camara, cada departamento y el distrito Capital de Bogota,
conformaran una circunscripcién territorial."

De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripcién, para efectos electorales de la eleccion de Representantes a la
Cémara, estd 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 manifesté 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 Articulo 176 de la Constitucién la Camara de Representantes se elegird en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales. Para la eleccién de Representantes a la Cdmara cada departamento y el distrito capital de Bogota conformaran una circunscripcion
territorial. En_consecuencia los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y por ello esta
inhabilitado para inscribirse como representante a la Camara quien tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los
términos serialados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica 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 sequnda causal."

En este orden de ideas, debe distinguirse perfectamente, para comprender de manera adecuada el tema, que existen multiples
circunscripciones, algunas con fines o funciones puramente administrativas, otras con fines electorales. Las que interesan ahora son estas
ultimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de elegir alcalde o concejales; departamental, si la eleccién es de gobernadores y
diputados, ademas de representantes a la Cdmara, o nacional, si se trata de elegir Presidente de la Republica o Senadores. Incluso existen
circunscripciones méas particulares, como acontece con la eleccién de ediles. En fin, para estos efectos es necesario distinguir cada eleccion, y
adoptar la nocién de circunscripcién de cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para otro.

Este es el defecto de criterio en que incurre el demandado, porque considera que la circunscripcién departamental, para los fines de la eleccidn
de Representantes a la Camara sélo incorpora las entidades del orden departamental, y por eso cree que los municipios no hacen parte de ella.
La Sala advierte un error de apreciacion en esta perspectiva de anélisis, porque confunde la nocién de "entidad territorial departamental" y
"municipal" con la nocidn de "circunscripcién electoral territorial" para los efectos de elegir representantes a la Cadmara. Su visién consulta el
alcance de esas expresiones pero para fines exclusivamente administrativos, no electorales, alcance que fue definido por la Constitucién Politica
en forma diferente, puesto que el inciso tercero del art. 176 CP. regulé directa y claramente que:

"Para la eleccién de representantes a la Cdmara, cada departamento..., conformaran una circunscripcion territorial."
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Es decir, que el departamento en su conjunto es la circunscripcién territorial, para estos efectos, y desde luego en él se incluyen los municipios
que lo conforman. De no ser asi, ;dénde estarian los votantes para esa eleccidn, teniendo en cuenta que los departamentos no tienen un
territorio ni una poblacidn exclusiva y diferente al de los municipios? El tema es claro, porque este art. 176 definié directamente qué territorio
comprende la circunscripcion por la que se eligen los Representantes a la Cadmara, por ello es que una interpretacion aislada de los dos incisos
finales del Articulo 179 CP. resulta equivocada, pues obligatoriamente se deben armonizar con el Articulo 176, que en forma puntual y precisa
concreta lo que debe entenderse por circunscripcién para estos efectos”. (Subrayado nuestro).

Conforme con lo sefialado por la jurisprudencia citada, las inhabilidades objeto de estudio exigen que el servidor haya ejercido autoridad en el
respectivo departamento, municipio o distrito, lo cual significa que esa autoridad puede provenir del desempefio de un cargo del orden
municipal, departamental o nacional, segln corresponda.

Teniendo en cuenta lo anterior, si el pariente de quien serd designado como encargado en una alcaldia o gobernacién ocupé un empleo que
implica el ejercicio de autoridad civil, politica o administrativa, dentro de los doce meses que anteceden la designacién, se infiere que éste se
encontraria inhabilitado para ocupar tal cargo, toda vez que se configurarian los elementos previstos en la norma para tal efecto, esto es, la
relacién de parentesco, el ejercicio de autoridad civil, politica o administrativa y que dicho ejercicio se haya realizado en el respectivo municipio.

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