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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Congresista. Para ser congresista por parentesco. RAD.: 20212060083182 del 16 de febrero de
2021.

En atencién a la comunicacion de la referencia, remitida por el Consejo Nacional Electoral mediante oficio No. CNE-AJ-2021-0133, en la cual
formula varias inquietudes en relacién con el régimen de inhabilidades para ser elegido Congresista, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre las inhabilidades de los Congresistas, el articulo 179 de la Constitucién Politica, dispone:
“ARTICULO 179. No podrén ser congresistas:

(..)

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
Unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

(..

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

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5.”
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De acuerdo con lo establecido en la norma Constitucional transcrita, para que se configure la inhabilidad establecida en el numeral 5, deben
reunirse los siguientes presupuestos:

a. La existencia de vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
Unico civil con funcionarios publicos.

b. El ejercicio de autoridad civil o politica por parte de dicho servidor publico.

¢. Que la autoridad debe ser ejercida en la circunscripcion territorial en la cual debe efectuarse la eleccién.

d. El factor temporal dentro del cual el servidor (pariente del congresista) debe estar investido de dicha potestad.

En cuanto al primer elemento de la inhabilidad, debe sefialarse que, quien aspire a ser Congresista no podra ser cényuge, compafiero
permanente o tener vinculo de parentesco en tercer grado de consanguinidad (padres, hijos, abuelos, hermanos, nietos, tios, sobrinos) primero
de afinidad (suegros, nueras o yernos), o Unico civil (padres o hijos adoptivos), con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

Frente a los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa, éstos se encuentran definidos en la Ley 136 de 1994:

“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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Sobre este particular, el Consejo de Estado, en sentencia con radicacién nimero 13001-23-31-000-2003-00024-01(3520), del 14 de abril de
2005, Consejero Ponente: Filemén Jiménez Ochoa, afirmé:

“Por autoridad administrativa podria entenderse como el poder del cual esta investido un funcionario para que dentro de su dmbito 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 satisfaccién 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 relacion 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 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.”

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 direccién de asuntos propios de la
funcién 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 aplicacion a las medidas necesarias para el cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacion de
la necesidades e intereses de sus administrados, como lo sefala la jurisprudencia referida, o como lo describié la Sala de Consulta y Servicio
Civil de esta Corporacién:

“b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corresponden a la administracion nacional, departamental y municipal, incluidos
los érganos electorales y de control, que impliquen 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”.

El apelante cuestiona la sentencia del Tribunal Administrativo de Bolivar, en cuanto encontré probada la inhabilidad prevista en numeral 4 del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, con el argumento aludido en su contestacidn de la
demanda, de que cuando el sefior Jorge Elias Ortiz Romero ejercié como Secretario de Salud de Calamar, en calidad de encargado, el Alcalde
Municipal suspendié las funciones atribuidas a ese cargo, y las asumio él directamente.

Dicha afirmacién no tiene ningtn respaldo probatorio, puesto que de una parte el acto de nombramiento no hizo ninguna salvedad en cuanto al
ejercicio de las funciones, ni lo podia hacer, porque la definicién de las funciones del cargo es de caracter reglamentario conforme al articulo 122
de la Constitucion Politica, segtn el cual todo empleo publico debe tener funciones predeterminadas”. (Destacado nuestro)

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 estd 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 Nacion, el
Defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional.
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El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994, 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 imposicién, sobre los subordinados o la sociedad; por lo que en el caso bajo estudio, se colige que los Gobernadores y los Alcaldes
ejercen autoridad administrativa.

Por Ultimo, en cuanto a los aspectos relacionados con los factores territorial y temporal de la inhabilidad, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 15 de noviembre de 2019, dentro del expediente con Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2019-03209-00(PI), explicé:

“2.7.1.4. De la circunscripcidn territorial

En una primera oportunidad, la jurisprudencia del Consejo de Estado sostuvo que la causal de inhabilidad que ahora se estudia, se materializaba
Unicamente si el cargo ejercido por el pariente tenia autoridad en todo el departamento, de suerte que si ejercia autoridad en uno de sus
municipios la inhabilidad no era aplicable.

Posteriormente, la Sala Plena de la Corporacion, en sentencia de 2 de mayo de 2018, con base en los fines de la unificacién consagrados en el
articulo 270 del CPACA, establecié en cuanto al factor territorial de la inhabilidad referida, que «el vinculo de que trata dicha disposicién recae
sobre personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental por la cual se surte la eleccidn, o con aquéllas 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» .

2.7.1.5. Del factor temporal

La causal de inhabilidad dispuesta en el numeral 5.2 del articulo 179 de la Constitucién Politica, en su literalidad no establece una condicién
relativa al tiempo o momento durante el cual opera, como si ocurre con otras causales que sefialan con precisién que dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de eleccién no podrédn ser congresistas determinadas personas, o que no podran serlo quienes hayan sido condenados
penalmente en cualquier época, entre otras; circunstancias estas en que se tiene certeza a partir de qué momento empieza a contar la
inhabilidad y cuando cesa.

Asi las cosas, en atencidn a que respecto de la causal referida la Constitucion Politica no establece un limite temporal, en reciente jurisprudencia
de la Sala Plena, se unificé la tesis relacionada con que «se debe privilegiar una interpretacién del numeral 5 del articulo 179 de la Carta Politica
que se ajuste al propdsito regulatorio de las inhabilidades y produzca efectos juridicos en atencién a la mayor garantia de los principios y valores
democraticos protegidos por la Constitucion, y ello se logra bajo el entendimiento de que la inhabilidad se configura si el pariente del candidato
o del elegido ejerce autoridad en el lapso comprendido entre la inscripcién de la candidatura al cargo de eleccién popular y la fecha de la
eleccién del candidato, inclusive».”

Por consiguiente, segln la jurisprudencia transcrita, en lo que atafie al factor territorial, el vinculo de que trata la prohibicién constitucional,
recae sobre personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental por la cual se surte la eleccién, o con
aquéllas 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.

Finalmente, en lo que respecta al factor temporal, esa Corporacién establecié que como la norma Constitucional no dispuso con precision el
lapso dentro del cual rige la prohibicién, debe entenderse que ésta se configura si el pariente del candidato ejerce autoridad en el lapso
comprendido entre la inscripcién de la candidatura al cargo de eleccién popular y la fecha de la eleccién del candidato, inclusive.

Con base en las anteriores consideraciones, se da respuesta a sus consultas, asi:
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1. El hermano de un Gobernador o Alcalde estara inhabilitado para aspirar a ser Representante a la Cdmara, en los términos del numeral 5 del
articulo 179 de la Constitucién Politica, si presenta su candidatura por el departamento en el cual su pariente ejerce autoridad civil o politica, si
al momento de la inscripcién del candidato y hasta la fecha de su eleccién, inclusive; su hermano esté ejerciendo como Gobernador o alcalde, en
los términos que se han dejado sefialados en esta concepto.

Por otro lado, si la aspiracién es al Senado de la RepUblica, no se configuraria la prohibicién Constitucional referida, toda vez que para efectos de
la inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 179 Superior, se considera que de manera excepcional, la circunscripcién nacional no coincide
con las territoriales.

2. Enlo que respecta a la posible inhabilidad para que el hermano del cufiado de un Gobernador o alcalde aspire a ser congresista, se infiere que
no se reunen los elementos de la misma, por cuanto el candidato no se encuentra con el servidor dentro del grado de parentesco sefialado como
limitante, esto es, dentro del primer grado de afinidad.

3. Sobre su tercer interrogante, debe precisarse que el hermano de quien se desempefia como jefe de la oficina juridica de una gobernacion, no
podrd aspirar a la Cdmara de Representantes siempre que su hermano, como servidor pUblico, ejerza autoridad civil o politica en la respectiva
circunscripcién territorial.

Por el contrario, si la aspiracién es al Senado de la Republica, no se configuraria la prohibicién Constitucional referida, pues como ya se precisé
en precedencia, se considera que de manera excepcional, la circunscripcién nacional no coincide con las territoriales.

Ahora bien, en cuanto a sus inquietudes respecto de las inhabilidades de quienes se desempefian como Gestoras sociales, debe aclararse que la
Corte Constitucional en Sentencia C-089 de 1994, respecto a la “Primera Dama” de la Presidencia de la Republica, sefialé:

“Sea lo primero recordar que esta Corporacién declard la inexequibilidad del articulo 25 de la ley 7a. de 1979, referente a la atribucién otorgada
a la Primera Dama de la Nacion para presidir la junta directiva del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF. En la referida sentencia, se
reafirmdé que la Primera Dama de la Nacién no ostenta el cardcter de servidor publico, y, por tanto, solamente puede desempefiar las
atribuciones publicas que la ley especificamente le confiera, en virtud de lo dispuesto en el articulo 210 de la Carta, que faculta a los particulares
para cumplir determinadas funciones administrativas.

Ahora bien, para la Corporacién lo dispuesto en el articulo 60. acusado contradice tanto la jurisprudencia sentada en esta providencia, como los
principios constitucionales relacionados con el ejercicio de la funcién publica, por dos razones:

Primero, porque, se reitera, los servidores publicos tnicamente pueden ejercer las funciones que les atribuyan la Constitucién y la ley (arts. 60.
121y 123 C.P.). En consecuencia, resulta extrafio que los empleados publicos de una dependencia adscrita al Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica, tengan como funcién la de ejercer el apoyo administrativo y la asistencia en las actividades que la primera dama
"estime conveniente emprender". Con ello, se estd permitiendo que estos servidores ejerzan unas actividades que dependen del libre albedrio
de un particular, como lo es la primera dama de la Nacién, y que no responden a un principio minimo de legalidad y competencia, los cuales son
presupuesto bésico de cualquier administracion publica, segin lo disponen las normas constitucionales citadas. Adicionalmente, debe
establecerse que si realmente es el Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica quien esta facultado por el
articulo 19 del decreto 1680 para sefalar las funciones que deban desarrollar los empleados adscritos al Despacho de la Primera Dama -como lo
afirma el impugnante de la demanda-, entonces carece de toda Idgica juridica determinar que sera la cényuge del Presidente de la Republica
quien determine las actividades que esos funcionarios deban desempeniar.

En segundo lugar, si también se ha determinado que los particulares sélo pueden desempenar las funciones publicas y administrativas que
claramente establezca la ley, resulta extrafio, entonces, que una norma disponga que un particular que no ostenta cargo publico -como es el
caso de la primera dama de la Nacién-, en ejercicio de una actividad publica e incluso administrativa, pueda hacer todo lo que "estime
conveniente".
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La norma acusada facultaria a la Primera Dama -como anteriormente se establecid- para realizar todo aquello que no estuviere prohibido, en vez
de ejercer Unicamente lo que le estd permitido (arts. 60., 121. y 123 C.P.), desconociendo con ello uno de los pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho, pues resulta claro que la Primera Dama ni reviste tal cardcter de servidor publico, ni hace parte del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica. Por ello, la Corte debe recabar una vez mas en la enorme importancia que reviste el hecho de
que las atribuciones administrativas, asi como las funciones publicas que la ley le otorgue en forma temporal al particular, sean especificas,
concretas y determinadas (Arts. 123 y 210), de forma tal que esa persona, al estar investida de la autoridad del Estado, se someta debidamente
al denominado "principio de legalidad", ya referido.

Finalmente, debe la Corporacion sefialar que las anteriores consideraciones no son débice para que la primera dama de la Nacidn pueda continuar
cumpliendo todas aquellas actividades que normalmente le corresponde en su calidad de cényuge del Presidente de la Reptblica, como son las
de colaborar con él en el desempefio de tareas protocolarias, o tener iniciativa en materia de asistencia social, en labores de beneficencia
publica, o en actividades andlogas, tal como ha sido, por lo demds, una noble tradicién en Colombia desde hace largos afios, sin que para ello
hubiera sido necesario crear una dependencia de orden administrativo, con todo lo que ello implica en cuanto a recursos financieros, materiales
y humanos dentro de la Presidencia de la Republica.”

De acuerdo con lo anterior, la “primera dama” o “gestora social” de la Nacién no ostenta el caracter de servidor publico, no obstante, puede
continuar cumpliendo todas aquellas actividades que normalmente le corresponde como son las de colaborar en el desempefio de tareas
protocolarias, o tener iniciativa en materia de asistencia social, o en labores de beneficencia publica.

Ahora bien, el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucién Politica establece que el cdnyuge o compafiero permanente de un servidor publico
que ejerza autoridad civil o politica, no podré ser congresista.

Asi las cosas, dando respuesta a sus Ultimos tres interrogantes, se tiene que si el Gestor Social es conyuge o compafiero permanente de quien
ejerce como gobernador o alcalde de un municipio, estara inhabilitado para aspirar a ser Representante a la Camara, de acuerdo con los
argumentos expuestos al resolver sus dos primeras preguntas.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Melitza Donado.

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez C.
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