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Departamento Administrativo de la Funcion Pablica

Concepto 211441
Fecha: 27/06/2019

Bogota D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Cargos de Eleccion
Popular. Hermano del Rector de la universidad departamental para aspirar a ser
alcalde en un municipio del respectivo departamento. Hermano o conyuge o
compafiero permanente, concejales del mismo municipio, de quien es aspirante a
la alcaldia. RAD.: 20192060174492 del 20 de mayo de 2019.

En su comunicacion de la referencia, formula varios interrogantes en relacién con
las inhabilidades para ser alcalde municipal. Al respecto, me permito manifestarle
lo siguiente:

1. Respecto de las inhabilidades para ser elegido en el cargo de alcalde municipal
o distrital, la Ley 617 de 2000, establece:

“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;
o0 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.(...) ” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con la anterior disposicion, no podra ser inscrito como candidato ni
elegido alcalde municipal o distrital quien tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo 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 distrito.

Al respecto, es necesario analizar tres aspectos: en primer lugar, el vinculo por
parentesco; como segundo punto, el ejercicio como empleado publico de
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y en tercer lugar que
ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo municipio o distrito.

Frente al primer aspecto, se advierte de lo manifestado en su consulta que el
aspirante a la alcaldia tiene un vinculo por parentesco en segundo grado
(hermano) con el Rector de una Universidad departamental que funciona en el
municipio en cual pretende presentar su aspiracion politica.

En cuanto al segundo aspecto, los conceptos de autoridad civil, politica y direccion
administrativa se encuentran definidos en la Ley 136 de 1994. Para el caso bajo
analisis, se tiene que la ley referida dispone respecto de la direccidon
administrativa:

“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
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de las wunidades 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.”

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, en
sentencia N°: 130012331000 2007-00800-01 del 20 de febrero de 2009, C.P.:
Susana Buitrago Valencia, ha sefialado que si bien los criterios de autoridad
politica y administrativa, previstos en los articulos 189 y 190 de la Ley 136 de
1994, estan dictados originalmente respecto al orden municipal, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha admitido que esa circunstancia no es Obice para que los
referidos criterios puedan ser tenidos en cuenta respecto de la nocion que
contienen, en asuntos del orden departamental, como quiera que el legislador no
los define en relacion con dicho nivel seccional, situacién que permite acudir al
Estatuto Municipal a titulo de referente conceptual, en el siguiente sentido:

“Ahora, como dentro del proceso se debate el ejercicio de autoridad civil, politica y
administrativa por parte del gobernador en un determinado municipio, y como
quiera que para el nivel secciona' el legislador no ha expedido disposiciones que
definan cada uno de esos conceptos, resulta pertinente acudir a lo que sobre el
particular tiene prescrito la Ley 136 de 1994 en sus articulos 188, 189 y 190, pues
por tratarse de situaciones y materias analogas el operador juridico bien puede
acudir a los mismos, posicion que ha sostenido la Seccion de tiempo atras:

"Aunqgue el legislador no se ha ocupado de identificar en el orden departamental
qgué funcionarios ejercen autoridad civil, politica o administrativa, como tampoco
qgqué ha de entenderse por ella, por conducto de la analogia prevista en el
articulo 8 de la Ley 153 de 1887, es factible acudir a las acepciones dadas sobre
tales temas por la Ley 136 de 1994 para el nivel local. "12

Igualmente ha sostenido:
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"En torno a los conceptos de autoridad civil o administrativa los Unicos referentes
legislativos se hallan en los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994, que pese a
ser_el precepto "Por el cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizaciéon y el funcionamiento de los municipios" (Resalta la Sala), por analogia
legis pueden ser empleados para tener una aproximacion a lo que por dichos
conceptos ha de entenderse en el plano departamental. "3

Pero no ha sido solamente la Seccién Quinta la que ha mantenido esa posicion
integradora frente a la posibilidad de que los criterios de autoridad previstos en los
articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 se apliquen para otros niveles de la
administracion publica, distintos a los del nivel local, ya que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha admitido de vieja data y en
diferentes fallos que los criterios de autoridad dispuestos en aquellas normas
sirvan igualmente para determinar el contenido y alcance del régimen de
inhabilidades de los congresistas (Art. 179 C.N.), cuando se decide sobre la
pérdida de investidura de un Congresista de la Republica (Arts. 183y 184 C.N.),
acudiendo precisamente a lo previsto en el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, en
otras palabras admitiendo que la analogia legis si es de recibo en materias
relativas a las inhabilidades.”

Ademas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, Consejero ponente: Filemoén Jiménez Ochoa, en sentencia con radicacion
namero 13001-23-31-000-2003-00024-01(3520), del 14 de abril de 2005, afirmo:

“Por _autoridad administrativa podria_entenderse como el poder del cual esta
investido un funcionario para que dentro de su ambito territorial y marco funcional
y con el objeto del manejo de las personas, bienes o patrimonio a su cargo, dé
aplicacion a las medidas necesarias para el cumplimiento inmediato de las normas
y la satisfaccion y preservacion de la necesidades e intereses de sus
administrados, funcién que también puede ejercer quien tiene autoridad civil, pero
éste ademas tiene el poder de las decisiones generales.

En relacién a la autoridad administrativa, el articulo 190 de la Ley 136 de 1994,
describe de la siguiente manera las funciones que corresponden a la Direccion
Administrativa:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA: Esta facultad ademéas del
alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento
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administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes
de las wunidades 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.”

Especificamente el ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura
la inhabilidad prevista en la norma invocada por el demandante, que el Tribunal
considerd probada en este caso, implica poder de mando, facultad decisoria y
direccion de asuntos propios de la funcion administrativa, para que dentro de su
ambito territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las personas,
bienes o patrimonio a su cargo, dé aplicacién a las medidas necesarias para el
cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccion y preservacion de la
necesidades e intereses de sus administrados, como lo sefala la jurisprudencia
referida, o como lo describi6 la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion:

“p) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corresponden a la
administracion _nacional, departamental y municipal, incluidos los 6rganos
electorales y de control, que impliguen 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 y empresas
industriales y comerciales del Estado, de los departamentos y municipios;
gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Republica, contralores
departamentales y municipales; Procurador General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del
Estado Civil”. (Subrayado nuestro)

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la Ley 30 de 1992 sefala en su
articulo 66:
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“ARTICULO 66. EI Rector es_el representante legal y la primera autoridad
ejecutiva de la universidad estatal u oficial y sera designado por el Consejo
Superior Universitario. Su designacion, requisitos y calidades se reglamentaran en
los respectivos estatutos. (...)” (Subrayado nuestro)

De conformidad con lo sefalado, los rectores de las universidades estatales u
oficiales ejercen autoridad administrativa en el nivel departamental.

Con respecto a que el ejercicio de autoridad se deba dar en el respectivo
municipio, distrito o departamento en el cual se desea aspirar como candidato, es
preciso sefalar que el Consejo de Estado no ha tenido un criterio unificado pues
difiere en su concepcién de circunscripcion, acogiendo ya sea un criterio electoral
o territorial; es decir, no ha tenido una posicion unanime frente a si el
“departamento” comprende todas las entidades municipales que lo conforman, o si
solo corresponde a la entidad publica y sus institutos y entidades
descentralizadas.

Por ello frente al particular, esta Direccion Juridica acoge el criterio mas replicado
en los afios recientes, establecido por la Sala Plena del Consejo de Estado, quien
al resolver el recurso extraordinario de revision en el asunto con radicado
No. 11001-03-15-000-2015-00110-00(REVPI) del 02 de mayo de 2018 y ponencia
del Consejero William Hernandez Gémez; reitero los criterios unificados:

“(...) Reiteracion de criterios de unificacién

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera
indispensable recordar y reiterar en esta providencia con fines de unificacion
previstos en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 que el criterio sostenido en
relacion con la inhabilidad prevista en el articulo 179 ordinal 5.° de la Constitucion
Politica respecto de los aspirantes a ser Representantes a la Camara es aquel que
fue expuesto con ocasion de la declaratoria de nulidad de la eleccion del hoy
recurrente, en providencia del 20 de febrero de 2012, el cual trae a colacion in
extenso:

“[...] En tratandose de Representantes a la Camara, por circunscripcion
departamental valga la aclaracion, el debate se ha suscitado en torno a si para
gue se estructure tal inhabilidad es preciso que esa autoridad deba cumplirse en
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una entidad del @mbito departamental o si también se presenta cuando se
desarrolla en un cargo o empleo del ambito municipal. [...]

La Seccidén Quinta, en su integracion anterior al afio 2007 sobre el particular
sostuvo la siguiente postura:

[..]

Dentro de este orden de ideas, se concluye que los senadores no estan
inhabilitados para ejercer tal cargo cuando su cényuge o0 su compafero
permanente, o uno de sus familiares en los grados sefialados ejerza autoridad civil
o politica en una circunscripcion departamental o municipal; con mayor razén, un
representante a la cAmara menos aun va a estar inhabilitado cuando su cényuge o
compafiero permanente o uno de sus familiares en los grados de parentesco
sefalados ejerza autoridad politica o civil en un municipio, asi el municipio
geograficamente esté ubicado en el mismo departamento por cuya circunscripcion
electoral fue elegido como representante.

Ciertamente, la [sic] circunscripciones electorales departamental y municipal son
diferentes segun la regla general, y ademas, como lo precis6 el mandato
constitucional, dicha inhabilidad debe tener “lugar en la circunscripcion en la cual
deba efectuarse la respectiva eleccion”, y la eleccion del representante se produce
en toda la circunscripcion departamental y no en la circunscripcién municipal,
como es bien sabido.

De otra parte, toda vez que las inhabilidades son prohibiciones que restringen el
derecho politico a ser elegido, tales inhabilidades deben estar taxativamente
consagradas y no existe ninguna norma de rango legal ni constitucional que
establezca esta inhabilidad para los representantes a la camara, por lo tanto, en el
presente caso, no es de recibo la inhabilidad consagrada en el numeral 5° del
articulo 179 de la C. P., a la cual nos hemos venido refiriendo.?

No obstante los precedentes que sobre este asunto tenia la Seccién _en su
conformacién de otrora, es preciso _que ahora la Sala Plena, en vista que el
presente _caso hace parte de los primeros que la Seccién Quinta en su
conformacién actual tiene a su cargo como proceso de nulidad electoral atinente a
esa causal, unifique la linea de pensamiento que sobre el tema ha desarrollado via
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procesos de pérdida de investidura, en el sentido de acoger una linea de
pensamiento que se ajuste mas al verdadero sentido y alcance de esta
inhabilidad. (negrilla fuera de texto)

En efecto, el auténtico sentido de la causal 5% de inhabilidad del articulo 179 de la
Constitucion Politica debe desentrafiarse examinandola junto con sus dos incisos
finales, que expresan:

“Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones
que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccion. La ley reglamentard los demas casos de inhabilidades por parentesco,
con las autoridades no contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcidbn nacional
coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada
en el numeral 5.”

Con el primero de ellos queda en claro que la inhabilidad en examen, por
matrimonio o por parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad se cumple
cuando dicha potestad se materializa o desarrolla “...en la circunscripcion en la
cual deba efectuarse la respectiva _eleccion.”. De suerte que si _se trata de un
Representante a la Camara la prohibicion de postularse y ser elegido como tal
opera tanto si el cényuge o pariente ejerce autoridad en una entidad del nivel
departamental por el cual se surte la eleccidon, como si el ejercicio de autoridad se
lleva a cabo en una entidad del nivel municipal, siempre y cuando este ultimo haga
parte del departamento por el cual se aspira a ser _congresista, pues de esta
manera precisamente tiene lugar “en” la circunscripcion del departamento que es a
la_cual corresponde la eleccion de Representantes a la Camara. [negrilla fuera de
texto]

Es evidente que en materia electoral existen distintas circunscripciones, como son
la nacional, la departamental, la municipal y la de las localidades, dentro de las
cuales se convocan y practican las distintas elecciones, en unos casos para elegir
autoridades territoriales y en otros para elegir autoridades nacionales. Con todo,
en las elecciones realizadas por circunscripcion departamental, como lo es la
eleccion de Representantes a la Camara, la participacion de todos los electores
del departamento comprende a una misma sin que se escindan los electores del
departamento de los electores de sus municipios, ya que son los habitantes de



estos ultimos —que sumados conforman los del departamento al cual dichos entes
territoriales pertenecen -, los que deciden en quienes recae la representacion ante
el Congreso de la Republica.

Una interpretacion en contrario no consulta el principio de igualdad electoral, en
atencién a que los aspirantes a la Camara de Representantes, con parientes en
ejercicio de autoridad en entidades del nivel local, le llevaran a sus contendores
una inaceptable ventaja, fruto de los factores de poder con origen en el propio
Estado, que es precisamente contra lo que el constituyente y el legislador han
luchado en las ultimas reformas al régimen de inhabilidades.3

En sintesis, la Sala reitera la regla consistente en que en virtud de lo dispuesto en
el ordinal 5.° del articulo 179 de la Constitucion Politica, todo aspirante a la
Céamara de Representantes se encuentra inhabilitado para postularse y ser elegido
como tal si tiene vinculos por matrimonio, o uniéon permanente, o de parentesco en
tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, ya sea con
personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden
departamental por el cual se surte la eleccién, o con aquellas que ejerzan esta
misma autoridad en una entidad del orden municipal, siempre y cuando este ultimo
haga parte del departamento por el cual aspira a ser congresista.

En este mismo sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, mediante sentencia con radicado No. 17001-23-
31-000-2011-00637-01 y ponencia del Consejero Alberto Yepes Barreiro,
determind lo siguiente:

“‘Ahora bien, sobre el elemento territorial consagrado en el articulo 30
numeral 5 de la Ley 617 de 2000, se encuentra que sélo es necesario que la
autoridad se “ejerza” al interior del territorio al que se refiere la causal de manera
gue no es requerimiento que la autoridad se ostente respecto de todo el
departamento, sino que basta que tal circunstancia se presente dentro o al interior
de éste, asi, con claridad esta Seccién ha dicho que:

“Como elemento territorial, el numeral 5° del articulo 30 de la ley 617 de 2000
establece que el funcionario inhabilitante debié ejercer autoridad en el respectivo
departamento (...).


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#30.5

“(...) la norma legal que establece la inhabilidad no exige que el funcionario haya
ejercido la autoridad mediante el desempefio de un cargo del orden
departamental, en forma tal que los servicios se hayan prestado de manera
exclusiva en el departamento, como lo plantea el apoderado del demandado. En
realidad, se exige que el funcionario haya ejercido autoridad en el respectivo
departamento, lo cual significa que esa autoridad puede provenir del desempefio
de un cargo del orden nacional, como en este caso.

“En efecto, el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 sefiala que la
inhabilidad se establece respecto de funcionarios que “... hayan ejercido autoridad
en el respectivo departamento ...”, lo cual permite afirmar que soélo indica el
territorio en el que los funcionarios deben haber ejercido la autoridad para que se
conviertan en inhabilitantes para su pariente, cobnyuge o comparfiero permanente
gue sea candidato o hubiere resultado elegido gobernador, mas no sefiala el cargo
qgue se debe desempefiar ni el orden a que pertenezca [...]*”>. (Negrillas propias
del texto original).

Con la misma logica de la sentencia en cita, y atendiendo al alcance del concepto
juridico de territorio, concluye la Sala que para que se configure el elemento
espacial del caso objeto de estudio es preciso que, la autoridad se ejerza al
interior del departamento de Caldas, del cual, por supuesto, hacen parte todos sus
municipios, incluida su Capital.

Sobre el punto, la Sala Plena del Consejo de Estado al revisar el alcance de esta
causal en lo que respecta aun a Representantes a la Camara, cuya circunscripcion
electoral, al igual que la de los gobernadores, es del orden departamental ha
concluido que: “de esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la
circunscripcion, para efectos electorales de la eleccion de Representantes a la
Camara, esta conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el
territorio, con las entidades territoriales que lo componen. De este criterio ha sido
la Sala Plena, quien manifestd al respecto -en un caso idéntico-, sentencia del 28
de mayo de 2002 -exps. acumulados PI1-033 y P1-034- que:

"De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucion la Camara de Representantes
se elegira en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales. Para la
eleccion de Representantes a la Camara cada departamento y el distrito capital de
Bogota conformaran una circunscripcion territorial. En consecuencia |los municipios
gue integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y
por ello esta inhabilitado para inscribirse como representante a la Camara quien
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tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los términos
senalados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica en
municipios del mismo departamento por el cual se inscribe’®.

El anterior criterio recientemente fue ratificado el afio pasado, por la Sala Plena de
esta Corporacion, cuando resolvié varias demandas electorales y de pérdida de
investidura con fundamento en la causal de ejercicio de autoridad por parte de
pariente.

En el contexto antes descrito, es claro, que el requisito espacial a que hace
referencia la inhabilidad atribuida al gobernador demandado, segun el cual el
ejercicio de autoridad por parte de pariente debe tener lugar “en el respectivo
departamento”, debe ser entendido bajo el concepto de territorio antes descrito”.
(Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, es claro que las circunscripciones nacional, departamental y
municipal son independientes entre si, y, por lo tanto, para efectos de las
inhabilidades sera necesario distinguirlas para cada eleccion, conforme los
criterios establecidos por la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 15
de febrero del 2011, radicado No. 11001-03-15-000-2010-01055-00, con ponencia
del Consejero Enrique Gil Botero, que indica:

“Ademas, esta norma se debe armonizar con los incisos primero y tercero del art.
176 de la misma Constitucion, que disponen, respectivamente, que: "La Camara
de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales, circunscripciones
especiales y una circunscripcion internacional”, y luego indica que: "Para la
eleccion de representantes a la Camara, cada departamento y el distrito Capital de
Bogota, conformaran una circunscripcion territorial.”

De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripcion,
para efectos electorales de la eleccion de Representantes a la Camara, esta
conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con
las entidades territoriales que lo componen. De este criterio ha sido la Sala Plena,
quien manifestd al respecto —en un caso idéntico-, sentencia del 28 de mayo de
2002 —exps. acumulados PI1-033 y PI-034- que:



"De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucion la Camara de Representantes
se elegira en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales. Para la
eleccion de Representantes a la Camara cada departamento y el distrito capital de
Bogota conformaran una circunscripcion territorial. En consecuencia |los municipios
que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y
por ello esta inhabilitado para inscribirse como representante a la Camara quien
tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los términos
seflalados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica en
municipios del mismo departamento por el cual se inscribe”.

"Por lo expuesto también debe accederse a la pérdida de investidura del
congresista llamado por configurarse esta segunda causal.”

En este orden de ideas, debe distinguirse perfectamente, para comprender de
manera adecuada el tema, que existen multiples circunscripciones, algunas con
fines o funciones puramente administrativas, otras con fines electorales. Las que
interesan ahora son estas Ultimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de
elegir alcalde o concejales; departamental, si la eleccion es de gobernadores y
diputados, ademas de representantes a la Camara; o nacional, si se trata de elegir
Presidente de la Republica o Senadores. Incluso existen circunscripciones mas
particulares, como acontece con la eleccion de ediles. En fin, para estos efectos
es necesario distinguir cada eleccion, y adoptar la nocién de circunscripcion de
cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para
otro.

Este es el defecto de criterio en que incurre el demandado, porque considera que
la circunscripcion departamental, para los fines de la eleccion de Representantes a
la Camara solo incorpora las entidades del orden departamental, y por eso cree
que los municipios no hacen parte de ella. La Sala advierte un error de apreciacion
en esta perspectiva de andlisis, porque confunde la nocion de "entidad territorial
departamental" y "municipal” con la nocién de "circunscripcion electoral territorial"
para los efectos de elegir representantes a la Camara. Su vision consulta el
alcance de esas expresiones pero para fines exclusivamente administrativos, no
electorales, alcance que fue definido por la Constitucibn Politica en forma
diferente, puesto que el inciso tercero del art. 176 CP. regulé directa y claramente
que:

"Para la eleccion de representantes a la Camara, cada departamento...,
conformaran una circunscripcion territorial.”
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Es decir, que el departamento en su conjunto es la circunscripcion territorial, para
estos efectos, y desde luego en él se incluyen los municipios que lo conforman. De
no ser asi, ¢donde estarian los votantes para esa eleccion, teniendo en cuenta
gue los departamentos no tienen un territorio ni una poblacién exclusiva y diferente
al de los municipios? El tema es claro, porque este art. 176 definid directamente
qué territorio comprende la circunscripcion por la que se eligen los Representantes
a la Camara, por ello es que una interpretacion aislada de los dos incisos finales
del articulo 179 CP. resulta equivocada, pues obligatoriamente se deben
armonizar con el articulo 176, que en forma puntual y precisa concreta lo que debe
entenderse por circunscripcion para estos efectos”. (Subrayado fuera de texto).

Conforme con lo sefialado por la jurisprudencia citada, las inhabilidades objeto de
estudio exigen que el funcionario haya ejercido autoridad en el respectivo
municipio o distrito, lo cual significa que esa autoridad puede provenir del
desempefio de un cargo del orden municipal, departamental o nacional, segun
corresponda.

En este sentido, debe considerarse también lo establecido en la Ley 1871 de
2017, referido a las inhabilidades de los disputados, que en el paragrafo del
articulo 6, dispone:

“ARTICULO 6. De las inhabilidades de los diputados. Las inhabilidades de los
miembros de corporaciones publicas se rigen por el articulo 33 de la Ley 617 de
2000, ademés de lo previsto en el articulo 299 y 179 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo nimero 01 de 2009 y las normas que le
adicionen, modifiquen, y sustituyan, sin perjuicio de las inhabilidades generales
que apliquen a su condicion de servidor publico.

Paragrafo. Interprétese para todos sus efectos, que la inhabilidad descrita en
este articulo, se refiere a Departamento como entidad publica y sus
institutos y entidades descentralizadas, no al aspecto territorial”. (Resaltado
nuestro)

De acuerdo con la norma citada anteriormente, debera interpretarse para todos
sus efectos que las inhabilidades descritas en el articulo 33 de la Ley 617 de 2000,
se refieren a Departamento como entidad publica y sus institutos y entidades
descentralizadas, y no al aspecto territorio.
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Teniendo en cuenta el caso planteado en su consulta, de acuerdo con el analisis
efectuado, debe entenderse que la circunscripcion departamental coincide con
cada una de las municipales, esto es, el departamento en su conjunto es la
circunscripcion territorial, y desde luego en él se incluyen los municipios que lo
conforman.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccion Juridica, se considera que si el rector
de la Universidad de la Guajira, ejerce autoridad administrativa en los municipios
que conforman el departamento, el aspirante al cargo de alcalde se encontraria
inhabilitado si su hermano (segundo grado de consanguinidad) ejercié su cargo un
afno antes de las elecciones locales.

De otra parte, consulta en su escrito si existe inhabilidad para que un aspirante a
alcalde presente su candidatura si su hermano o si su conyuge o compafiera
permanente, se desempefian en la actualidad como concejales en el mismo
municipio.

Sobre este asunto, debe recodarse que la Constitucién Politica establece respecto
de los concejales:

‘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 corporacién
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 segun lo determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta
corporacion podra ejercer control politico sobre la administracion municipal.

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

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su
asistencia a sesiones.
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Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”. (Subrayado
fuera de texto)

Por lo tanto, los Concejales son servidores publicos como miembros de una
corporacion publica pero no tienen la calidad de empleados publicos.

Al respecto, el Consejo de Estado mediante sentencia de fecha 13 de mayo de
2005, expediente No. 3588, Magistrado Ponente: Dario Quifiones Pinilla, sefalo:

“Para la Sala es claro que la causal de inelegibilidad del numeral 2° del articulo 37
de la Ley 617 de 2000, que modifico el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, no se
aplica al Alcalde que se haya desempefiado como Concejal dentro de los doce
meses anteriores a la fecha de su eleccion, por cuanto el Concejal no tiene la
calidad de empleado publico.

En efecto, el articulo 123 de la Carta Politica adopta la denominacion genérica de
servidores publicos para referirse a las personas que prestan sus servicios al
Estado. Segun esa norma, los servidores publicos comprenden las siguientes
categorias: la de los miembros de las corporaciones publicas, la de los empleados
publicos y la de los trabajadores oficiales.

Quiere decir lo anterior que el concepto de servidores publicos es genérico y esta
integrado por las especies ya sefialadas.

De manera que el Concejal, segun el articulo 123 de la Carta, es un servidor
publico de la especie miembro de corporacion publica, pues, ademas,
expresamente el articulo 312 ibidem sefiala que no tiene la calidad de empleado
publico, lo cual estd en armonia con lo ya dicho, dado que los empleados publicos
son otra especie del género servidores publicos.

En ese orden de ideas, una correcta interpretacion de la inhabilidad para ser
Alcalde cuando ha desempefado el cargo de Concejal debe armonizarse con el
articulo 312 constitucional, que define la naturaleza juridica del cargo de Concejal,
excluyéndoles la calidad de empleados publicos a los Concejales.
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En consecuencia, los Concejales son servidores de eleccion popular directa gue
no tienen la calidad de empleados publicos. Por lo tanto, la causal de inelegibilidad
de los Alcaldes que consagra el del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de
2000, que modifico el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, no se refiere a los
Concejales sino a los servidores que son empleados publicos.” (Subrayado fuera
de texto)

En concordancia con los argumentos hasta aqui expuestos, se advierte que el
hermano, o conyuge o compafiero(a) permanente de un(a) concejal en ejercicio,
no esta inhabilitado para aspirar a ser alcalde por cuanto, aunque tienen el vinculo
sefalado en la ley, en su calidad de concejal no es empleado(a) publico(a) que
ejerza autoridad autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio, en los términos expresamente establecidos en el numeral 2 del articulo
37 de la Ley 617 de 2000, que modificé la Ley 136 de 1994.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los
empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-
normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido
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

Proyecté: Melitza Donado.

Reviso: José Fernando Ceballos.
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Aprobdé: Armando Lopez C.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para
los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion
jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado [...] al
decidir los recursos extraordinarios [...].

2. Fallo del 18 de septiembre de 2003. Proceso Electoral No.
110010328000200200007-01 (2889-2907). Actor: Jaime Alberto Alzate Cardenas
y otro. Demandado: Representante a la Camara por Boyaca. Al respecto también
pueden consultarse: 1.- Fallo del 6 de mayo de 1999. Expediente: 1845, 1851,
1857 y 1868. Actor: Victor Julio Gutiérrez Jiménez y otros. 2.-

3. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sentencia
del 20-02-2012 Expediente Acumulado N° 11001032800020100063-00. Radicado
N° 2010-00063 (Acumulado con 2010-00067 y 2010-0060) Actor: Jorge Eduardo
Durén Galindo y otros Accion Electoral

4. En relacibn con este pronunciamiento, vale la pena sefialar que la Corte
Constitucional, mediante la providencia T-167 del 2005, respaldo6 la tesis del Consejo
de Estado, al considerar que no se habia incurrido en via de hecho al interpretar el
numeral 5° del articulo 30 de la ley 617 de 2000.

5. Consejo de Estado, Seccién Quinta, Consejero Ponente Dr. Dario Quifiones
Pinilla, sentencia de 29 de abril de 2005, numero de radicacion 11001-03-28-000-
2003-00050-01(3182).

6. CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Sentencia del
15 de febrero de dos mil once, Ref.: 11001-03-15-000-2010-01055-00.



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



