Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 204441 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica

*20236000204441*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000204441

Fecha: 26/05/2023 12:20:40 p.m.

Bogotd D.C.

REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Diputado. Concejal. Parentesco con Alcalde Municipal que hace parte del Consejo
Directivo de la CAR. RADICACION. 20232060292752 de fecha 17 de mayo de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si se encuentra inhabilitado para aspirar a ser Diputado o Concejal,
persona que tiene vinculo de parentesco en primer grado de consanguinidad (hijo) con alcalde municipal de municipio diferente pero que
adicionalmente hace parte del Consejo Directivo de la CAR de la regién, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o 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 Constitucion 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
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden ptblico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con 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,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.

Una vez aclarado lo anterior, analizaremos la situacién planteada frente a cada uno de los cargos de eleccién popular consultados.
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1. Aspiracién de ser Diputado.

Con relacién a las inhabilidades para ser Diputado, la Ley 2200 de 2022%establece:

“ARTICULO 49, DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. Ademds de las inhabilidades establecidas en la Constitucién, la ley y el Cédigo
General Disciplinario, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido diputado:

(-.)

6. Quien tenga vinculo por matrimonio, o 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 eleccion 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, sequndo 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.”

De acuerdo con la anterior disposicion, no podra ser elegido diputado quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco hasta el 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.

Sobre la composicién de los Consejos Directivos de las Corporaciones Auténomas Regionales, la Ley 99 de 1993, sefala:

“ARTICULO 26. DEL CONSEJO DIRECTIVO. Es el érgano de administracién de la Corporacién y estard conformado por:

a. El gobernador o los gobernadores de los departamentos sobre cuyo territorio ejerza jurisdiccién la Corporacién Auténoma Regional, o su
delegado o delegados. Correspondera al gobernador o a su delegado presidir el Consejo Directivo. Si fuesen varios los gobernadores, los
estatutos definiran lo relativo a la presidencia del Consejo Directivo;

b. Un representante del Presidente de la Republica;

c. Un representante del Ministro del Medio Ambiente. >

d. Hasta cuatro (4) alcaldes de los municipios comprendidos dentro del territorio de la jurisdiccién de la corporacion, elegidos por la Asamblea
Corporativa, para periodos de un (1) afo por el sistema de cuociente electoral, de manera que queden representados todos los departamentos o
regiones que integran la corporacién. Si el territorio de la Corporacién comprendiese un nimero plural de departamentos, la participacion sera
definida en forma equitativa de acuerdo con el reglamento que al efecto expida el Gobierno Nacional;

e. Dos (2) representantes del sector privado;

f. Un (1) representante de las comunidades indigenas o etnias tradicionalmente asentadas en el territorio de jurisdiccién de la Corporacion,
elegido por ellas mismas;
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g. Dos (2) representantes de las entidades sin animo de lucro, que tengan su domicilio en el drea de jurisdiccién de la Corporacion y cuyo objeto
principal sea la proteccién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, elegido por ellas mismas.

PARAGRAFO 1. Los representantes de los literales f, y g, se elegiran de acuerdo a la reglamentacién que sobre el particular expida el Ministerio
del Medio Ambiente.

PARAGRAFO 2. En la conformacién de los Consejos Directivos de las Corporaciones Auténomas Regionales, se tendran en cuenta las
disposiciones de la Ley 70 de 1993.

(..)”

Como se aprecia, algunos miembros del Consejo Directivo son empleados publicos y otros son particulares que representan diferentes sectores.

Respecto a los integrantes del Consejo Directivo que si tienen la calidad de empleados publicos (alcaldes), debe determinarse si el desempefio
de esta dignidad supone ejercicio de autoridad politica, civil, administrativa o militar.

Respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 definid estos conceptos de la siguiente manera:

“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 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.
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ARTICULO 191. Autoridad militar. A fin de determinar las inhabilidades previstas por esta Ley, se entiende por autoridad militar la que ostentan
los oficiales en servicio activo de las Fuerzas Militares y los suboficiales con el rango de comandantes en el municipio.

Para efectos de este articulo, el militar debe haber estado ubicado en el municipio por virtud de orden superior por espacio de cuando menos
tres meses dentro del mes anterior a las elecciones de que se trate.”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con el legislador, la direccién administrativa es aquella que ejercen ademas del 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.

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.

Con relacion al ejercicio de autoridad, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, con ponencia del Dr. Gustavo Aponte
Santos, indicé lo siguiente:

“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 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 imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

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 drganos electorales y de control que 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 demds que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

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 direccién 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" (10). (...)

"También resulta pertinente precisar que esta Seccidn 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 direccion
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. (...)". (Subrayado fuera
de texto).

Sobre lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, es importante precisar que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresé:

“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 gjercicio de la autoridad administrativa.
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5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucidn tienen las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica son los que exclusivamente atarien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Reptblica, 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.

(..

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

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil. Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros del Consejo
Superior de la Judicatura que, con fundamento en la Constitucion, organice la ley, del Fiscal General y de los demds empleos con autoridad, de la
Fiscalia General.

Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasificacién porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la
Constitucidn, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.”. (Subrayado fuera de texto).

En cuanto a los miembros que si ostentan la calidad de empleados publicos, debe sefialarse que el ejercicio de la autoridad administrativa,
politica o civil que pueda ostentar el mismo debe ser considerado de manera individual, pues la autoridad que ejerce el Consejo Directivo de una
entidad publica corresponde al cuerpo colegiado y no a cada una de las personas que la integran. En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero Ponente, Alberto Yepes Barreiro, en sentencia emitida el 18 de abril de 2013, dentro
del proceso con Radicado No. 13001-23-31-000-2012-00010-01, indicé:

“... observa la Sala que, si bien ese acto constituye una manifestacidn de autoridad administrativa, en realidad lo es de la Junta Directiva pero no
del demandado como delegado del gobernador.

Lo concluido encuentra sustento en que de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 1876 de 1994, funciones como la mencionada en el parrafo
anterior son propias de la Junta Directiva de la respectiva Empresa Social del Estado y no de sus integrantes individualmente considerados, lo
que a su vez lleva a afirmar que las decisiones administrativas las adopta la corporacion y que, por tanto, se trata de una voluntad colectiva. Asi
lo precisé recientemente la jurisprudencia de la Seccion:

“Pero la sola situacién de ser miembro de la Junta Directiva de la entidad contratante [Fundacién Carulla] per-se no tipifica esta inhabilidad de
que trata el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000. Porque por dicha condicién no es predicable una participacion individual o personal.
Quien actua es el cuerpo corporativo o colegiado™, no sus integrantes auténomamente considerados.””

En fin, de la participacion que tuvo el demandado en la sesion ordinaria de 28 de diciembre de 2010, de la Junta Directiva de la ESE Clinica de
Maternidad Rafael Calvo de Cartagena, no se configura el ejercicio de ninguna de las formas de autoridad que le imputa el accionante, ya que
las decisiones son asumidas alli por una voluntad colegiada. (El subrayado es nuestro) ...
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De acuerdo con lo analizado, el aspirante al cargo de diputado no estara inhabilitado por tener vinculo de parentesco con alcalde que hace parte
del Consejo Directivo de la CAR, por cuanto los miembros de una junta directiva, si bien son empleados publicos, ejercen autoridad colegiada y
no individual. Sin embargo, es posible que, siendo empleados publicos, en el ejercicio regular de su cargo (y no como miembro del Consejo
Directivo), ejerzan autoridad. Por lo tanto, deberd el consultante verificar si el pariente de la persona que aspira a ser diputado ejerce autoridad
en el departamento, de manera individual en el desempefio de su cargo, para establecer si se encuentra o no inhabilitado para acceder al cargo
de diputado.

2. Aspiracién de ser Concejal.

La Ley 136 de 1994*, dispone frente a las inhabilidades para ser elegido concejal, lo siguiente:

“ARTICULO 43. Inhabilidades. (Modificado por el Art. 37 de la Ley 617 de 2000) No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado
concejal 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 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. (...)". (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con la anterior disposicién, no podra ser elegido concejal 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.

Teniendo en cuenta los hechos narrados en su consulta, el padre del aspirante a ser concejal es alcalde de un municipio diferente, por lo tanto,
esta Direccién Juridica considera que no se configuraria la inhabilidad sefialada en el numeral 4 del articulo 43 de * la Ley 136 de 1994, toda vez
que dicho alcalde no ejerce autoridad politica, civil o administrativa en el municipio donde su hijo tiene aspiraciones al concejo.

Por ultimo, frente al hecho de que el padre del aspirante hace parte del consejo directivo de la CAR, se reitera que teniendo en cuenta que la
autoridad que se ejerce no es particular sino colegiada, tampoco se configuraria la causal de inhabilidad para aspirar a ser concejal.

Me permito indicarle que, 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 link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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