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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Parentesco. Radicado: 20239000110922 del 17 de febrero de 2023.

Reciba un cordial saludo,
En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:
:Se configura inhabilidad si el hermano de la secretaria de salud departamental se postula como diputado en el mismo departamento?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias
0 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
tipificaciéon 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; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter 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 (Negrita y subrayas son de la Sala)

Conforme 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, estan
expresamente consagradas en la Constitucidon o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, razén por la cual no procede su aplicacién analégica
ni extensiva.

En este entendido, la Ley 2200 de 2022 respecto de las inhabilidades para ser inscrito y elegido diputado, estipula:

ARTICULO 49. De las inhabilidades de los diputados. Ademés de las inhabilidades establecidas en la Constitucién, la ley y el Cédigo General
Disciplinario, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido diputado:
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6. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico
civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidon 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento. Asi mismo, esté vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del tercer grado
consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento para eleccién de cargos o de corporaciones
publicas que deban realizarse en el departamento en la misma fecha.

PARAGRAFO. Interprétese para todos sus efectos, que las inhabilidades descritas en el Articulo, se refieren al departamento como entidad
publica y sus institutos y entidades descentralizadas, que funcionan en el respectivo territorio o ejercen competencias que involucran a la
respectiva entidad territorial (Destacado nuestro).

De conformidad con lo anterior, a fin de analizar si se configuran las inhabilidades previstas en las normas anteriormente citadas, es necesario
analizar dos aspectos: uno, el parentesco entre hermanos y dos, si el ejercicio como secretario de salud implica jurisdicciéon o autoridad
administrativa y tres, que ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo departamento.

Frente al primer aspecto, relativo al grado de parentesco, los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco por 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,
mientras que los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones; por su parte, el parentesco por
afinidad es el que existe entre una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer. Por consiguiente,
los hermanos se encuentran dentro del segundo grado de consanguinidad; es decir, dentro de los grados de parentesco prohibidos por la ley.

Ahora bien, en cuanto al segundo presupuesto, tenemos que con el fin de determinar lo que se entiende por cargos con ejercicio de autoridad, la
Ley 136 de 1994, precisa 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:

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.

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 ademas 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.

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto nimero 413 del 5 de noviembre de 1991, expresa:

La nueva Constitucién, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, determinados cargos genéricamente disponen que no
podran ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o
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militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién (Articulo 179); tampoco gobernadores quienes ejerzan esos mismos cargos
en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)

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 constitucién tienen las siguientes caracteristicas:

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.

Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
organos 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 o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién, defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica, segun el articulo 216 de la Constitucién, tienen jerarquia y
mando militar.

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

En otra oportunidad, la misma corporacién, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, fecha 20 de agosto de 2004, Radicado nimero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(PI), respecto al concepto de autoridad civil,
sostuvo:

En torno al tema, esta Corporacion, en sentencia de 1 de febrero de 2000 (Expediente AC-7974, Actor: Manuel Alberto Torres Ospina, Consejero
ponente doctor Ricardo Hoyos Duque), hizo las siguientes precisiones que, por su importancia y pertinencia, se reiteran en esta oportunidad: “La
autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que
ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresién puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de designacién
y remocién de los empleados, 0 en potestades correccionales o disciplinarias o de imposiciéon de sanciones distintas, o de control que comporte
poder de decisién sobre los actos o sobre las personas controladas El concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino comprensivo de la
autoridad

administrativa que relacionada con las potestades de servidor publico investido de funcién administrativa, bien puede ser, y por lo general es, al
mismo tiempo autoridad civil. 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 existira una diferencia de género a especie.
Una apreciacion 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...”. Igualmente, en el proveido mencionado la Sala sefialé que “... la determinacidn en cada caso concreto de si un servidor
publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del andlisis del contenido funcional gque tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de
poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su
ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas configuran la autoridad civil que reclama la Constitucién para la estructuracién de
la causal de inhabilidad de que se trata. En consecuencia, lo que pretende la institucién constitucional es impedir que la influencia sobre el
electorado proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio...0 en beneficio de parientes o allegados... pues tales
circunstancias empafiarian el proceso politico-electoral, quebrantando la igualdad de oportunidades de los candidatos (Subrayado fuera de
texto).

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia citada, la autoridad politica se deriva del ejercicio en cargos como: Presidente de la Republica,
ministros y directores de departamentos administrativos, Contralor General de la Nacién, Defensor del Pueblo, miembros del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil. Y, el segundo, se obtiene de analizar el contenido funcional del empleo a fin de determinar si el
mismo implica poderes decisorios, es decir, atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

En consecuencia, se ejerce autoridad administrativa cuando tengan la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a
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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 departamento.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

La inhabilidad en razén de parentesco se deriva del empleado publico que ejerza autoridad en el departamento de la eleccién. Por ende, y dado
que su hermano, como secretario de salud, ejerce autoridad administrativa en el departamento de la eleccién, su pariente debe presentar
renuncia a su cargo 12 meses antes de la fecha de las elecciones a fin de no inhabilitar su candidatura como diputado.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a;; Ley 1437
de 2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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