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Referencia. INHABILIDADES E INCOPATIBILIDAES -ALCALDE si jexiste inhabilidad para ser elegida alcaldesa siendo cufiado tesorero municipal?
Radicado. - 20199000087142 de fecha 7 marzo de 2019.

Acuso recibo de su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta que una persona que aspira ser elegida Alcaldesa, estaria inmersa
en causal de inhabilidad por el hecho de que su cufiado ejerce como Tesorero municipal ¢si siendo elegida puede nombrar a es cufiado como
tesorero o Secretario de Hacienda?

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:
El articulo 37 de la Ley 617 de 2000" defini6 el régimen de Inhabilidades para ser Alcalde, en los siguientes términos:
"ARTICULO 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asf:

"ARTICULO 95.- Inhabilidades para ser alcalde. No podra 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.

()"

De acuerdo con la anterior norma, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal 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

Concepto 122501 de 2019 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#617
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#37
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#95

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

que dentro de los doce (12) meses anteriores a la elecciéon 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.

De otro lado, la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios,
sefiala:

“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 compulsidn 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 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.”

Frente al tema, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de noviembre de 5 de
1991, expreso:

“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
militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccidn (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 agregé 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 constitucidn tienen las siguientes caracteristicas:
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a) 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.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicidn, 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, segtn el articulo 216 de la Constitucion, tienen jerarquia y
mando militar.

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas funciones no implican ejercicio de autoridad militar”. (Subraya fuera de
texto)

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 Nacién, 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 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.

En consecuencia, se deberd tener en cuenta si se 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.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, se considera procedente concluir lo siguiente:

De acuerdo con la anterior normativa en cita, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el
respectivo municipio.

Corolario de lo anterior y atendiendo su consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, se observa que si bien el cufiado fungia como empleado
publico ejerciendo el cargo de Tesorero municipal, ( parentesco en segundo grado de afinidad), no se encuentra inhabilitada para ser inscrita
como candidata, elegida y designada alcaldesa del mismo municipio, por cuanto la prohibicién por parentesco va hasta el primer grado de
afinidad, es decir, que no se enmarca dentro de la causal 4 del articulo 37 de la ley 617 de 2000 antes sefialado.
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II-Con relacién a su segundo interrogante si siendo elegida Alcaldesa puede nombrar a su cufiado como tesorero o Secretario de Hacienda?

Ahora bien, respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados publicos a los conyuges, compafieros permanentes o los parientes de
los alcaldes municipales, la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario
1222 de 1986, se adiciona la ley orgdnica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la
descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional", sefiala:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles>
<Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Los cdnyuges o compafieros permanentes, y
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales y concejales municipales y distritales, no podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o
descentralizados del correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores
fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo
departamento o municipio.

<Inciso 20. declarado EXEQUIBLE, salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-903-08 de
17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime AraUjo Renteria, 'en el entendido de que esta prohibicién se predica de los parientes en
el segundo grado de consaguinidad, primero de afinidad y Unico civil, como lo establece el articulo 292 de la Constitucién Politica." > Los
cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podran ser designados funcionarios del
respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.”

Tal como lo establece el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los cényuges o
compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus
parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil no podrén ser designados funcionarios del respectivo
departamento, distrito o municipio, o de sus entidades establecid:

“Otra de las mencionadas excepciones al derecho de acceso a los cargos publicos estd contemplada en el Art. 292, inciso 2°, superior, en
descentralizadas.

La Corte Constitucional en Sentencia C-903 de 2008, respecto a las inhabilidades consagradas en la Ley 1148 de 2007, en virtud del cual no
podrén ser designados funcionarios del correspondiente departamento, distrito o municipio los cényuges o comparieros permanentes de los
diputados o concejales, ni sus parientes en el sequndo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tUnico civil.

Esta disposicién sdlo es aplicable en el orden territorial y tiene como fundamento un hecho natural, esto es, el nacimiento dentro de una
determinada familia y el consiguiente parentesco, o la condicién de cényuge o compafiero o compafiera permanente, de los diputados o
concejales.

“(.)"

De otro lado, la legislacién electoral impone una carga a los parientes de los aspirantes a los cargos de diputados y concejales, en cuanto los
obliga a retirarse de determinados cargos que estén desempefiando en el respectivo departamento, distrito o municipio, con el fin de que no se
configure una inhabilidad de aquellos para ser inscritos como candidatos ni para ser elegidos

Por ello, aunque la inhabilidad prevista en el Art. 292 de la Constitucién persigue garantizar la moralidad y la imparcialidad de los servidores
publicos alli sefalados en el ejercicio de sus funciones, los cuales son fines constitucionalmente valiosos, no es legitimo dar a dicha disposicién
una interpretacion que sacrifique el acceso de los ciudadanos al ejercicio de los cargos publicos sin una justificacién objetiva y razonable, o sea,
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en forma desproporcionada.

En este sentido, no es constitucionalmente admisible otorgar a la inhabilidad consagrada en la citada disposicion una vis expansiva de indole
indefinida que a la postre convertiria la excepcidn en la regla general, en contradiccion con el texto de la norma, y originaria la muerte en el
campo politico de muchos ciudadanos que no podrian acceder a los cargos publicos, mas alla de un limite razonable.

Por estas razones, la Corte considera que los grados de parentesco que determinan la inhabilidad contemplada en el Art. 292 de la Constitucién
son taxativos o cerrados, de suerte que el legislador no puede establecer dicha inhabilidad con base en otros grados. En cambio, la inhabilidad
alli prevista respecto de los diputados y de los concejales puede ser establecida por el legislador, hasta los grados indicados, también en relacién
con otros servidores publicos del orden territorial, como son, por ejemplo, los gobernadores y los alcaldes distritales o municipales.

Con base en estas consideraciones, se puede concluir que el inciso 2° del Art. 1° de la Ley 1148 de 2007, demandado en esta oportunidad, al
disponer que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, desbordd el limite de los grados de parentesco establecido en el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién. En consecuencia, la Corte declarara inexequible la expresién “dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil” contenida en dicho inciso.

Por otra parte, en lo que concierne al resto del inciso demandado, cuyo texto es “los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes no podran ser designados funcionarios del
respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas”, es evidente que contraria el Art. 292, inciso 2°, de la
Constitucién, ya que la prohibicidn alli contenida no tendria un limite por razén de los grados de parentesco. Por tanto, la Corte lo declarard
exequible en forma condicionada, en el entendido de que la prohibicién se predica de los parientes en el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad y unico civil, como lo establece dicha norma superior.”

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, la Corte declaré condicionalmente exequible el inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1148 de
2007, en el entendido que la prohibicién para ser designados funcionarios del respectivo territorio a los parientes de los alcaldes, gobernadores,
concejales y diputados, sera hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil.

De otra parte y de conformidad con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco de 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.

En ese sentido, se colige que los cufiados se encuentran en segundo grado de afinidad.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir lo siguiente:

1.- Las inhabilidades, como las incompatibilidades, asi como las demés calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para
efectos de su incorporacién al servicio del Estado, o para el ejercicio de una funcién publica deben estar consagradas en forma expresa y clara
en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacion restrictiva.

2.- De acuerdo con el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, los conyuges o compafieros permanentes de los alcaldes y sus parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, no podran ser designados funcionarios en el respectivo municipio, ni de sus
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entidades descentralizadas.

3.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, se colige que los cufiados se encuentran en segundo grado
de consanguinidad.

En este orden de ideas, es preciso sefialar que de conformidad con lo preceptuado por el articulo 49 de la ley 617 de 2000 la prohibicién para
ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas, se extiende a sus parientes
dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, de tal manera que el cufiado quien estaria en segundo grado
de afinidad no estaria dentro de la prohibicién a que alude la norma en mencién.

De acuerdo con el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, los cényuges o compafieros permanentes de los alcaldes y sus parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, no podrén ser designados funcionarios en el respectivo municipio.

Para mayor informacién al respecto, le informo que a través de la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo”,
podra consultar mas de 3000 conceptos emitidos por la Direccién Juridica en temas de su competencia.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Director Juridico (E)

Proyecto: Manuel V. Cruz

12.602.8.4

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 racionalizacion del
gasto publico nacional.
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