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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. - ;Existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que el pariente (hermano) del
subgerente de una Empresa Social del estado ESE se postule para el cargo de concejal? Existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para
que el pariente (hermano) de un concejal se postule para ser elegido como alcalde? RAD. - 20199000035552 del 1 de febrero de 2019.

En atencion a la comunicacion de la referencia, referente a establecer si existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que el pariente
(hermano) del subgerente de una Empresa Social del estado ESE se postule para el cargo de concejal y si existe algun tipo de inhabilidad o
incompatibilidad para que el pariente (hermano) de un concejal se postule para ser elegido como alcalde, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- En atencién al primer interrogante de su escrito, referente a establecer si el pariente (hermano) de un subgerente de ESE se encuentra
inhabilitado para ser elegido como concejal, me permito indicar que, respecto de las inhabilidades para aspirar a ser elegido en el cargo de
concejal, la Ley 617 de 2000, sefiala:

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:
"ARTICULO 43 Inhabilidades: No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(...

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tinico
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 distrito; 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 en el régimen subsidiado en
el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma fecha."

De acuerdo con lo anterior, se encuentra inhabilitado para ser elegido en el cargo de concejal quien tenga vinculo por parentesco en segundo
grado de consanguinidad con empleados publicos 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.
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Asi las cosas, con el fin de analizar si se configuran las inhabilidades previstas en las normas anteriormente citadas, es necesario analizar tres
aspectos: en primer lugar, el grado de parentesco que la norma ha determinado como inhabilitantes para el ejercicio del cargo como concejal;
en segundo lugar, si el ejercicio como empleado publico, en este caso subgerente de ESE es de aquellos que implican jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar; y en tercer lugar que ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo municipio para el caso de la eleccién
del concejal.

Frente al primer presupuesto, tenemos que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 y siguientes, los hermanos se encuentran en
segundo grado de consanguinidad; es decir, dentro de los grados de parentesco prohibidos por la norma.

En cuento al segundo presupuesto, tenemos que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto Ley 785 de 2005, el empleo de
subgerente se encuentra en el nivel directivo.

Ahora bien, respecto de lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad administrativa, el articulo 190 de la Ley 136 de 1994
sefiala que la ejerce el alcalde, 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.

Igualmente, la ejercen los empleados publicos 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, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en
sentencia de fecha 20 de agosto de 2004, Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(PI), respecto al concepto de autoridad civil,
sostuvo:

“En torno al tema, esta Corporacién, 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
direccidn que ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o
de designacidn y remocion de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién 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
atane 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 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 determinacién en cada caso concreto de si un
servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del anélisis del contenido funcional que 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 institucion constitucional es impedir que la influencia sobre el
electorado proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio...o en beneficio de parientes o allegados... pues tales
circunstancias empafarian el proceso politico-electoral, quebrantando la igualdad de oportunidades de los candidatos...”. (Subrayado fuera de
texto)

De conformidad con lo sefialado en el articulo 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 Nacién, el Defensor del
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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 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, 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 imposicidn, sobre los subordinados o la sociedad.

Es decir, deberd tener en cuenta si el cargo como subgerente de ESE 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.

Asi las cosas, le corresponde al interesado analizar las funciones del empleo, con el fin de determinar si ellas implican poderes decisorios, de
mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas y naturales vinculadas en el municipio en el cual su
pariente aspira a ser elegido concejal.

En el caso que el interesado advierta que sus funciones son de aquellas que derivan en autoridad administrativa, debié renunciar a su cargo al
menos doce (12) mese antes de las elecciones para no inhabilitar a su pariente.

En caso contrario; es decir, si no ejerce autoridad administrativa, se considera que no inhabilita a su pariente en su postulacién para ser elegido
como concejal.

2.- En atencidn al segundo interrogante de su escrito, referente a establecer si existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que el
pariente (hermano) de un concejal se postule para ser elegido como alcalde, me permito indicar lo siguiente:

Respecto de las inhabilidades para ser elegido en el cargo de alcalde, la Ley 617 de 2000", sefala:

“ARTICULO 37.- Inhabilidades para ser alcalde. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedar3 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 sequndo 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio."(Subraya fuera de texto)

De conformidad con la norma transcrita, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien tenga vinculos
de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos), con empleados que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio.

Respecto de la clasificacion de los concejales, los articulos 123 y 312 de la Constitucién Politica de Colombia sefialan:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
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Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento (...).”

“ARTICULO 312. <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En cada municipio habra
una corporacion politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se denominara concejo municipal, integrado
por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segtn lo determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta corporacién podré ejercer
control politico sobre la administracion municipal.

La ley determinaré las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendrdn la calidad de empleados publicos.

La ley podréa determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacidn de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con los anteriores preceptos constitucionales, los concejales son servidores publicos como miembros de una corporacion publica, no
obstante, no tienen la calidad de empleados publicos.

El Consejo de Estado, en Sentencia del 3 de marzo de 2005, Radicaciéon nimero: 05001-23-31-000-2003-04263-02(3502), Consejera Ponente:
Maria Nohemi Hernéndez Pinzén, respecto a la inhabilidad del Presidente del Concejo para ser Alcalde, expreso:

“En su demanda el ciudadano Héctor Jairo Rodriguez Vera solicita la nulidad del acto declarativo de eleccién de Fredy Osvaldo Cardona
Piedrahita, como alcalde popular del municipio de Jericd, pues considera que el mismo se hallaba incurso en la causal de inhabilidad prevista en
el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por la Ley 617 de 2000 articulo 37, puesto que dentro de los doce meses
anteriores a su eleccién actué como presidente del Concejo Municipal de Jericd, ejerciendo asi autoridad administrativa. La configuracidn de la
causal de inhabilidad que se viene examinando no se agota en el simple ejercicio de autoridad politica, civil o administrativa, pues para que ello
se produzca es menester que quien haya podido ejercer cualquiera de tales autoridades, lo haga revestido de una calidad especial, desde su
posicién como empleado publico.

Se trata, entonces, de un ingrediente normativo que condiciona la materializacién de la inhabilidad a la preexistencia, en el candidato electo, de
una calidad como es la de empleado publico.

En el mismo orden de ideas, es dable afirmar que aunque los empleados publicos y los miembros de las corporaciones publicas se identifican
como servidores publicos, unos y otros registran diferencias sustanciales. Los empleados publicos, identificados por el articulo 122 de la
Constitucién Nacional, presentan como peculiaridad estar vinculados con la administracién a través de una relacion legal y reglamentaria, a la
cual acceden previa expedicién de acto administrativo de nombramiento, sequido de la posesion juramentada; por el contrario, los miembros de
las corporaciones publicas se caracterizan porque su arribo a ellas no obedece a la expedicion de un acto administrativo producto de la voluntad
unilateral de la administracién, sino a un acto administrativo que recoge la voluntad de las mayorias ciudadanas expresadas en las urnas.

Por ultimo, y para despejar cualquier duda sobre el particular, el mismo constituyente prescribié que “los concejales no tendréan la calidad de
empleados publicos”. Asi, y en virtud a que la configuracidn de la causal de inhabilidad invocada reclama que el accionado haya ejercido
autoridad civil, politica o administrativa, como empleado publico, y en atencién a que los concejales, como miembros de corporaciones publicas
que son, no ostentan esa calidad, resulta innegable que el cargo de invalidez por supuesta vulneracién del régimen de inhabilidades es
infundado, razén suficiente para confirmar, en esta parte, el fallo impugnado.” (Negrilla fuera de texto)

Segun el pronunciamiento del Consejo de Estado, el concejal no es titular de autoridad civil, politica y direccién administrativa y tampoco esta
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investido de ellas el presidente del cabildo, por cuanto las funciones administrativas que desempefia en razén 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 corporacion.

Asi las cosas, se concluye que los concejales municipales son servidores publicos en calidad de miembros de la corporacidn publica, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 123 y 312 de la Constitucidn Politica; esto es, no ostentan la calidad de empleados publicos.

De acuerdo con lo expuesto, se considera que no existe inhabilidad para que el pariente (hermano) del de un concejal municipal se postule al
cargo de alcalde municipal, en razén a que como ya se indicé el concejal no tiene la calidad de empleado publico y en consecuencia, no es
posible aplicar las prohibiciones contenidas en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de
2000.

En el evento de requerir mayor informacion respecto de las normas de administracién de personal del sector publico, podrd encontrar
informacion en el siguiente link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, alli ademas encontrard conceptos relacionados con el
tema objeto de su consulta, los cuales han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

Harold Herrefio/JFCA/ GCJ-601

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica de Presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional”
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