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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal que aspira a la alcaldia. Inhabilidad por tener hermano que desempefia el cargo de
comisario de familia. RAD. 20229000298622 del 29 de mayo de 2022.

En la comunicacidn de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

Si el presidente del concejo puede inscribirse y ser elegido alcalde municipal del lugar (municipio) en el que ejerce el cargo.
Si el hermano de un comisario se puede inscribir y ser elegido alcalde mientras el servidor esta en licencia no remunerada.
Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Para aspirar al cargo de alcalde municipal, el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, dispone:

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

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

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion 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 ejecucién de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

(..)

Quien tenga vinculos por matrimonio, 0 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 eleccion 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.

(Se subraya)"
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De acuerdo con la normativa anteriormente citada y para el caso materia de estudio en este concepto, no podrd ser inscrito como candidato, ni
elegido, ni designado gobernador, alcalde municipal o distrital o concejal 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 departamento o
municipio, respectivamente, o quien como empleado pUblico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador
del gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento o
municipio.

No basta el ejercicio de poder civil, administrativo, politico o militar, sino que éste debe ejercerse en calidad de empleado publico y, por tanto,
debe establecerse si quien aspira al cargo de eleccién popular tenia tal caracter.

De conformidad con la Constitucién (articulo 123), los servidores publicos son los miembros de las corporaciones publicas, lo empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Asi, debe entenderse que los concejales, si bien son
servidores publicos, no tienen la calidad de empleados publicos y en tal virtud, la inhabilidad contenida en el numeral 2 del articulo 37 de la ley
617 de 2000 no les aplica.

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero:
68001231500020040043901, Radicacién interna No. 3765 de abril 6 de 2006, quien con ponencia del Consejero Reinaldo Chavarro Buritica,
expreso:

“2. 4. El ejercicio de autoridad politica, civil y administrativa por parte de los concejales y del Presidente del Concejo.

Ha sostenido la Seccién ?, que la funcién administrativa de concejal y el desempefio de la presidencia del cabildo, no invisten a quienes la
ejercen de autoridad civil o politica ni de cargo de direcciéon administrativa, porque el concejal no es, por definicién constitucional, empleado
publico sino un servidor publico sujeto a las responsabilidades que la ley le atribuye, y porque los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de
1994, que definen la autoridad civil, politica y direccién administrativa respectivamente, sefialan quienes las ejercen a nivel municipal y resulta
claro que el concejal no es titular de aquellas ni de esta; que tampoco estd investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las funciones
administrativas que desempefia en razdn de esa dignidad, las ejerce a titulo de concejal y porque de no ser asi se presentaria distinta situacién
inhabilitante para los concejales directivos del cabildo y los restantes miembros de esa corporacidn, pues si tuvieran aquellos la autoridad
politica o la direccién administrativa que les atribuyen los demandantes no serian reelegibles para el Concejo, por efecto de la inhabilidad
consagrada en el articulo 43, numeral 2° de la Ley. 136 de 1994, en tanto que los demds cabildantes si pueden ser reelegidos, lo que llevaria a
que los concejales no aceptaran cargo alguno en la mesa directiva de la corporacién en los seis meses anteriores a la nueva eleccién de
cabildantes.” (Se subraya).

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica considera que no existe inhabilidad para que un concejal aspire al cargo de
alcalde, incluso siendo presidente de la Corporacién, por cuanto la prohibicién contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
estd referida a empleados publicos, calidad de la que no goza un concejal.

Respecto a la inhabilidad para aspirar al cargo de alcalde por ser hermano de un comisario de familia, conforme con el numeral 4° del citado
articulo 95, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido alcalde municipal o distrital quien tenga vinculo de matrimonio o unién permanente
o de parentesco en segundo grado de consanguinidad (como son los padres, hijos o hermanos), primero de afinidad o Unico civil con funcionarios
que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o
distrito.

Segun la informacién suministrada en la consulta, quien aspira al cargo de alcalde es hermano de un comisario de familia. Segun el Cédigo Civil
colombiano, los hermanos se encuentran en segundo grado de consanguinidad y, por tanto, se configura el elemento parental de la inhabilidad.

Debe analizarse ahora, si el desempefio del cargo de comisario de familia, implica ejercicio de autoridad. Para ello, se debe acudir a las
definiciones contenidas 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:

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

Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.
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“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 ejercen temporalmente los cargos sefialados en este articulo”

“ARTICULO 190. Direccién administrativa. Esta facultad ademés del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldfa, 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..” (Se
subraya).

Con relacién al tema, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, Consejero Ponente Dr. Gustavo Aponte Santos,
respecto al concepto de Autoridad Civil, Politica, Administrativa o Militar, sefiald lo siguiente:

“;Qué se debe entender por ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o militar?

La jurisprudencia de la Seccién Quinta de esta Corporacidn, al explicar el concepto de autoridad, en la providencia del 29 de abril de 2005,
sefialé que ésta se ha entendido como "el ejercicio del poder publico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo a los
particulares obligados a obedecer, atn por medio de la fuerza publica; que permite nombrar y remover libremente empleados subordinados, aun
por medio de delegacion; y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y destituciones."

La autoridad puede ser de diversa naturaleza, segln se trate de autoridad politica, civil, administrativa y militar. La sentencia en cita, recoge los
pronunciamientos de esta Corporacién, en relacién con cada uno de estos tipos de autoridad, asi:

El concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacién en varias oportunidades. Asi, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha
entendido que, en principio, autoridad civil es aquella que no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en determinados casos, puede
concurrir con otras modalidades de autoridad.

Y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién ha sostenido que la autoridad civil es un concepto genérico de autoridad
dentro del cual queda comprendido el de autoridad administrativa como especie, segin se desprende de los siguientes planteamientos:

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 decisién sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratdndose de la
autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que atafie al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y
al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que
se identifique con ella, pues entre las dos existird una diferencia de género a especie. Una apreciacién distinta conduciria a vaciar
completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional,
politica y administrativa no restaria practicamente ninguna funcién para atribuirle la condicién de autoridad civil”.

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 desempefian cargos de la administracién nacional,
departamental y municipal o de los érganos electorales y de control_gue 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
descrita y excluye las demas que no alcanzan a tener esa importancia".

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

"También resulta pertinente precisar que esta Seccién ha dicho que quien ejerce direccién administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136
de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mas 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.

"De lo anteriormente expuesto se concluye que el ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura la inhabilidad prevista en el
articulo 30, numeral 5, de la Ley 617 de 2000, se refiere al desempefio de un cargo publico que otorga a su titular poder de mando, facultad
decisoria frente a la sociedad o los subordinados y direccién de asuntos propios de la funcién administrativa orientados al debido funcionamiento
del aparato administrativo".

A partir de las precisiones jurisprudenciales, resulta claro, que el ejercicio de autoridad se determina objetivamente en razén de las funciones
asignadas a cada funcionario en la ley, el reglamento o los manuales, la jerarquia del cargo que ocupa dentro de la estructura de la
administracién, su grado de autonomia y poder de mando sobre la sociedad. No es necesario, entonces, que el funcionario haya ejercido
materialmente su autoridad, basta con tenerla en razén de las funciones asignadas. (Negrilla fuera del texto).

La Seccién Quinta de esta Corporacion, en la sentencia del 14 de julio de 2005, sobre este particular, ha manifestado:

Desde una perspectiva hermenéutica finalistica y sistematica como la enunciada es evidente que para que un empleado influya a los potenciales
electores con la autoridad de que dispone no es condicidén necesaria que ejerza materialmente las funciones que tiene asignadas (...) quien tiene
autoridad legal para tomar determinadas decisiones, puede generar expectativas e incluso promesas que tienen la virtualidad de mover la
voluntad de los interesados en su poder para poder concretarlas, aunque de hecho no lo haga. Obviamente, la forma mas visible de influencia es
la que se produce mediante actos positivos, pero no necesariamente es la mas eficaz

(..)."
(Se subraya).

Por lo tanto, para determinar si la persona que ejerce el cargo de Comisario de Familia ejerce autoridad administrativa o civil, se hace necesario
acudir a las funciones generales asignadas al cargo respectivo, con el propésito de analizar a la luz de las mismas si ellas implican poderes
decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados en el respectivo municipio.

De conformidad con la Ley 2126 de 2021, “por la cual se regula la creacion, conformacién y funcionamiento de las Comisarias de Familia, se
establece el érgano rector y se dictan otras disposiciones”, el Comisario de Familia es la autoridad administrativa encargada de garantizar,
proteger y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y los demas miembros de la familia en situaciones de violencia
intrafamiliar.

Sus funciones estan determinadas en el articulo 86 del citado ordenamiento, entre las cuales se encuentran las siguientes:

“ARTICULO 13. FUNCIONES DEL COMISARIO O COMISARIA DE FAMILIA. Le corresponde al comisario o comisaria de familia:

Desarrollar la politica institucional dirigida a la atencién y proteccién de la familia, los nifios, nifias y adolescentes de acuerdo con los
lineamientos que el Ente Rector y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dispongan en la materia.

(..)

Dirigir la definicién de los protocolos propios de cada uno de los servicios que hacen parte de la Comisaria de Familia y apoyar el proceso de
implementacién de los mismos en su jurisdiccién, de acuerdo con los lineamientos que el Ente Rector y el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar dispongan en la materia.
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Adoptar las medidas de proteccién, atencién y estabilizacién necesarias para garantizar, proteger, restablecer y reparar los derechos vulnerados
0 amenazados en casos de violencia en el contexto familiar, verificando su cumplimiento y garantizando su efectividad, en concordancia con la
Ley 1257 de 2008.

Practicar rescates en eventos en los cuales el nifio, nifia o adolescente sea una posible victima de violencia en el contexto familiar. Previamente,
deberd adoptar la decisién por escrito, valorar las pruebas que demuestran que se reinen en cada caso los requisitos para que proceda el
allanamiento con la finalidad exclusiva de efectuar el rescate y proteger al nifio, nifia o adolescente.

Verificar la garantia de derechos y adoptar las medidas de restablecimiento de derechos en los casos previstos en el numeral 4 del articulo 50
de esta ley, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1098 de 2006 o la norma que la modifique o adicione.

Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de visitas, la suspensién de la vida en
comun de los cényuges o compafieros permanentes y fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las situaciones de violencia sefialadas
en el numeral 4o del articulo 50 de esta ley.

Fijar cuota provisional de alimentos de las personas adultas mayores, conforme a lo dispuesto en el articulo 34A de la Ley 1251 de 2008 o la
norma que lo adicione, sustituya, modifique o complemente.

Establecer las sanciones correspondientes ante el incumplimiento de cualquiera de las medidas decretadas conforme a lo establecido en el
articulo 70 de la Ley 294 de 1996 o la norma que lo adicione, sustituya, modifique o complemente.

(...)”
(Se subraya).”

De acuerdo con las funciones legales citadas asignadas a los Comisarios de Familia, y confrontadas con la descripcion jurisprudencial de la
autoridad administrativa al sefialar que estd referida “al desemperio de un cargo publico que otorga a su titular poder de mando, facultad
decisoria frente a la sociedad o los subordinados y direccién de asuntos propios de la funcién administrativa orientados al debido funcionamiento
del aparato administrativo", debe concluirse que el Comisario de Familia tiene poder de mando, facultad decisoria, pues adopta medidas de
proteccidn, atencién y estabilizacién, define provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, fijar cuota provisional de alimentos,
establecer las sanciones ante el incumplimiento de cualquiera de las medidas decretadas, entre otras, y sus decisiones deben ser aceptadas por
la sociedad, en reconocimiento de la autoridad que la misma ley les ha otorgado.

Ahora bien, que la persona que ejerce el cargo de comisario de familia se encuentre en licencia no remunerada no hace inaplicable la inhabilidad
descrita, pues conforme al Decreto 1083 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica”,
indica que “[d]urante las licencias el empleado conserva su calidad de servidor publico y, por lo tanto, no podra desempefiar otro cargo en
entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado, ni participar en actividades que impliquen intervencidn en politica, ni ejercer la
profesién de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley.”

Como se aprecia, la norma es explicita al sefialar que el empleado que se encuentre en licencia, conserva su calidad de servidor publico y, por lo
tanto, la inhabilidad contenida en el numeral 4° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, es aplicable aun cuando el comisario de familia se
encuentre en licencia no remunerada.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica, considera que el desempefio del cargo de Comisario de Familia implica el
ejercicio de autoridad administrativa en el municipio y, en tal virtud, si el hermano del aspirante al cargo de alcaldia, se desempefia como
comisario de familia dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién de alcalde, se configura la inhabilidad contenida en el numeral 4° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podra encontrar todos los conceptos relacionados 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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”
“ARTICULO 2.2.5.5.3. Licencia. Las licencias que se podran conceder al empleado publico se clasifican en:
No remuneradas:

1.2. Ordinaria.

PARAGRAFO. Durante las licencias el empleado conserva su calidad de servidor pablico y, por lo tanto, no podré desempefar otro cargo en
entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado, ni participar en actividades que impliquen intervencién en politica, ni ejercer la
profesion de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley.”
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