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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto 311571
Fecha: 24/08/2022

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Inhabilidad de
pariente de empleado para aspirar al cargo de alcalde. RAD. 20229000401112 del
8 de agosto de 2022.

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

1. Si se presenta alguna inhabilidad o incompatibilidades para que pueda ser
candidato a la Alcaldia de Chia por ser su comparfiera permanente Asesora
de Despacho (Cargo de libre nombramiento y remocién) en el mismo
municipio. Qué consecuencias trae para ella.

2. Si se presenta alguna inhabilidad para el cargo mencionado, por
desempeniar la hermana de mi compafera permanente (cuifiada) un cargo
Directivo de la Empresa de Servicios Publicos del mismo municipio. Qué
consecuencias trae para ella.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Con relacién a las inhabilidades para ser elegido alcalde, la Ley 136 de 1994,
modificada por la Ley 617 de 2000%, indica:

“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:
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(..)

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.

(...)” (Subraya y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con el numeral 4° del citado articulo, 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
anico civil con funcionarios que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio o distrito.

Ahora bien, se debe determinar si el desempefio de los cargos descritos implica
ejercicio de autoridad civil, administrativa, politica o militar, debe acudirse a la
Ley 136 de 19942que define estos conceptos en sus articulos 188 a 190 en los
siguientes términos:

“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 compulsion o de la coaccion por medio de
la fuerza publica.

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

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.”
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Tal autoridad también se predica de quienes ejercen temporalmente los cargos
sefalados 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
0_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 respecto a 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 namero de Radicacién 413 de noviembre de 5 de 1991,
expreso:

‘La nueva Constitucion, que no menciona especificamente, como lo hacia la
anterior, dispone que no podran ser elegidos congresistas “quienes hubieren
ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la
eleccion (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 Constitucion
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 constitucion tienen las
siguientes caracteristicas:

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
administracion _nacional, departamental y municipal, incluidos los 6rganos
electorales y de control, que impliguen 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;
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gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacion defensor del pueblo,
miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

c) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza
Publica, segun 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)

Adicionalmente, 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, sefial6 lo siguiente:

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

La jurisprudencia de la Seccion Quinta de esta Corporacion, 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, aln
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."(5)

La autoridad puede ser de diversa naturaleza, segun se trate de autoridad politica,
civil, administrativa y militar. La sentencia en cita (6), recoge los pronunciamientos
de esta Corporacioén, en relacion con cada uno de estos tipos de autoridad, asi:

El concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacion 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

(7).

Y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion ha
sostenido que la autoridad civil es un concepto genérico de autoridad dentro del
cual queda comprendido el de autoridad administrativa como especie, segun 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 direccion que se ejerce sobre
la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir
en competencias reglamentarias, o de designacion y remocién de los empleados,
0 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 (...).
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En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen
contornos precisos, los linderos se dificultan tratAndose 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 identifigue 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
gue se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa
no restaria practicamente ninguna funcion para atribuirle la condicion de autoridad
civil”. (8) (...)

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
desemperfian cargos de la administracion nacional, departamental y municipal o de
los 6rganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o
imposicion 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” (9).
(Negrilla fuera del texto).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que la
autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la administracion funcione,
también ejerciendo mando y direccibn sobre los o6Organos 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 Secciéon 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.

()

"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 razon de las funciones asignadas a cada
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funcionario en la ley, el reglamento o los manuales, la jerarquia del cargo que
ocupa dentro de la estructura de la administracion, 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 razéon de las funciones
asignadas. (Negrilla y resaltado fuera del 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 alcaldes. El otro aspecto que permite
establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefala la
ley 136 de 1994 en la respectiva circunscripcion en la cual pretende ser elegido,
se obtiene del analisis del contenido funcional del respectivo empleo para
determinar si el mismo implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen
atribuciones de mando o imposicion, sobre los subordinados o la sociedad.

En el caso de la compafera permanente que desempefia el cargo de Asesora en
la Alcaldia, esta Direccion considera que debera el consultante verificar si alguna o
algunas de las funciones que le han sido asignadas implican ejercicio de autoridad
administrativa o civil, de acuerdo con el analisis efectuado previamente. Si del
analisis realizado, concluye que si ejerce autoridad, y el cargo lo desempefia
dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion, estara inhabilitado para inscribirse
y ser elegido Alcalde del municipio. Si, por el contrario, considera que las
funciones no implican ejercicio de autoridad, no se configurard la inhabilidad
prevista en el numeral 4° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

Ahora bien, en relacion a la prohibicion de los servidores publicos para nombrar,
postular o contratar con personas con las cuales tengan parentesco, el Acto
Legislativo 02 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de
poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones, sefala:

“ARTICULO 2. El articulo 126 de la Constitucion Politica quedara asi:

Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones, nombrar,
postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, 0 con quien
estén ligados por matrimonio 0 unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar
contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacion o
designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos
sefalados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en
aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso 0 ascenso por méritos en cargos
de carrera.
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(...)" (Subraya fuera del texto)

De conformidad con la norma constitucional anteriormente citada, la prohibicion
para el funcionario que ejerza la funcidn nominadora, consiste en que no puede
nombrar ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga
relacion de parentesco en los grados sefalados en la citada norma constitucional,
es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero
civil o relaciones de matrimonio o union permanente.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el
servidor publico competente para intervenir en la vinculacion del nominador. Esta
prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la
aplicacion a las normas vigentes sobre ingreso o0 ascenso por concurso.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto
Rodriguez Arce en consulta radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, en
cuanto a los alcances de la prohibicién respecto de los parientes de los servidores
publicos de eleccion, sefialo:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad
nominadora solo es viable ejercerla por el funcionario elegido hacia el futuro, luego
de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya estd prestando sus
servicios; por lo tanto, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle
el alcance que no se desprende de la norma constitucional, razéon por la cual el
funcionario o empleado vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente
investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio, por el
arribo de aquél a la administracién, si asi estuviera previsto en una norma legal
gue estableciera una inhabilidad sobreviniente.

()

Si bien el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, prevé la obligacién del servidor de
advertir inmediatamente- a la entidad a la cual le presta servicios- que le ha
sobrevenido al acto de nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la
consecuencia de que si pasados tres meses no pone fin a la situacion que la
origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera el retiro inmediato del servidor, su
hipotesis normativa no es aplicable al caso en estudio puesto que no existe norma
expresa que establezca una inhabilidad que determine su desvinculacién.” (Se
subraya)

De acuerdo con el pronunciamiento en cita, quien se encuentra ya vinculado al
momento en que se posesiona el servidor publico con quien puede configurarse la
inhabilidad, ésta no se aplica pues la conducta prohibida es la designacién o la
nominacion, accion que no pudo ejecutarse antes de que asumiera el cargo.
Adicionalmente, la inhabilidad sobreviniente debe ser consagrada de manera
explicita por la Ley, asi como el retiro del servicio como su consecuencia.
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Esto significa que, en caso que el consultante fuese elegido Alcalde Municipal, y
considerando que la comparfiera permanente se posesion0 de su cargo con
anterioridad a la fecha en que aquél tomase posesion de su cargo de eleccién
popular, no se configuraria la inhabilidad pues el Alcalde elegido, su compafiero
permanente, no efectué el nombramiento. No obstante, en virtud de la prohibicion
contemplada en el articulo 126 de la Carta, no podria efectuar un nuevo
nombramiento o promoverla en otro cargo.

Respecto a la cufiada, quien ejerce un cargo directivo en una Empresa de
Servicios Publicos, el Codigo Civil colombiano indica que los cufiados se
encuentran en segundo grado de afinidad y, por tanto, estaria fuera del rango
sefalado en el numeral 4° del articulo 95 de la Ley 136 para la inhabilidad por
parentesco, que extiende el de afinidad tan solo hasta el primer grado.

Al igual que en el caso de la compafera permanente, en caso que sea elegido
Alcalde Municipal, por ser el nombramiento previo a su posesion, no se
configuraria alguna inhabilidad para la cufiada y no tendra que renunciar a su
cargo del nivel directivo. No obstante, el Alcalde, en su calidad de nominador, no
podra nombrarla en un empleo diferente.

En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracion
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 Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Elaboro: Claudia Inés Silva

Revis6: Maia Valeria Borja Guerrero
Aprobo Armando Lopez Cortés
11602.8.4
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1 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario
1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de
1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se
dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional.

2“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios”

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo
emitio.



