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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Congresista. Servidor publico del nivel asesor para ser candidato a la CAmara de representantes.
RAD.: 20212060645182 del 29 de septiembre de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si existe inhabilidad para que un empleado vinculado como asesor del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica, DAPRE, pueda ser candidato a la Cdmara de Representantes, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

El articulo 179 de la Constitucion Politica establece respecto de las inhabilidades para ser Congresista:
“ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

(...)

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

(...)

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 eleccién. La ley reglamentard 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. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicién constitucional, no podra ser elegido Congresista quien hubiere ejercido, como empleado publico,
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién. Esta inhabilidad se
refiere a situaciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién, considerandose que la
circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales.
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El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia con nUmero de radicaciones:
130012331000200700803 01 y 130012331000200700804 (acumulados) del 6 de febrero de 2009, Consejero ponente: Mauricio Torres Cuervo,
precisé el concepto de autoridad civil y administrativa, asi:

“Para precisar los conceptos de autoridad civil y administrativa la Sala transcribira apartes de la sentencia de 6 de abril de 2006, exp. 3765 en la
que se estudid el alcance de dichos conceptos en la causal de inhabilidad que ocupa su atencién partiendo del anélisis de la Ley 136 de 1994:

"ARTICULO 188 ibidem:

"Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para
cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso
de desobediencia, con facultad de la compulsidn o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

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

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

Y sobre la direccion administrativa el articulo 190 ibidem establece:

"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 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.

Para sefalar quienes ejercen autoridad...civil y direccién administrativa las normas anteriores apelan a los siguientes criterios: i). La indicacién
de los servidores concretos que las ejercen; ii) La indicacién de clases o tipos de servidores que las ejercen; iii). Las funciones concretas a cargo
de los servidores anteriores; iv). La designacién de tipos de funciones.

Los criterios expuestos no permiten un entendimiento facil del sentido de las disposiciones transcritas y exigen una interpretacion que permita
entenderlas como normas internamente consistentes y coherentes con el resto del ordenamiento.

En ese orden, esta Corporacion ha definido la autoridad politica como la que atafie al manejo del Estado’que a nivel nacional es ejercida por el
Presidente de la Republica, los Ministros y los Directores de los Departamentos Administrativos que integran el Gobierno. También ejerce
autoridad politica el Congreso de la Republica.

La autoridad civil, a su vez, ha sido entendida como aquella que, en principio, no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en determinados
casos, puede concurrir con otras modalidades de autoridad, como la politica y la administrativa®.
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La autoridad civil, ha sostenido la jurisprudencia de la Sala, "consiste en la potestad de mando, de imposicion, de direccion que se ejerce sobre
la generalidad de las personas. Su expresién puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de designacidén y remocién
de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas, o de control que comporte poder de
decision sobre los actos o sobre las personas controladas, por lo tanto, la determinacién en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce o
no autoridad civil, debe partir del andlisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y
las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su ejercicio permita tener
influencia en el electorado, las mismas configuran la "autoridad civil' que reclama la Constitucion para la estructuraciéon de la causal de

inhabilidad de que se trata". °

La Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion sostuvo también que la autoridad administrativa corresponde a los poderes decisorios de
mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad, inherentes al ejercicio de empleos publicos, sea que éstos correspondan a la
administracién nacional, departamental o municipal, los érganos electorales o de control.”

La autoridad administrativa es aquella que ejercen quienes desempefian cargos de la administracién nacional, departamental y municipal o de
los érganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad. ™

Se ha precisado igualmente, en la jurisprudencia de la Seccién y de la Sala Plena, que quien ejerce funciones de direcciéon administrativa,
definida en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, estd investido de autoridad administrativa, sin perjuicio de reconocer que éste ultimo concepto
es mas amplio porque comprende funciones no incluidas en las indicadas a titulo enunciativo en la norma citada.

Y que la enunciacién de cargos y funciones prevista en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994 no agota la lista de los que implican el ejercicio de
autoridad administrativa, por lo que, para determinar si su ejercicio estad acreditado en el proceso el fallador deberd recurrir a un anélisis
concreto de la ubicacidn del cargo en la estructura administrativa, de la naturaleza de las funciones atribuidas y del grado de autonomia del
funcionario de que se trate en la toma de decisiones.”

Las definiciones anteriores, elaboradas por la jurisprudencia de la Corporacién, tienen la particularidad de que utilizan expresiones genéricas
para referirse a quienes ejercen las formas de autoridad sefialadas, tales como "funcionarios", "servidores" "quienes desemperian cargos". Estas
definiciones atienden a un criterio material, relacionado con la clase de funciones que ejercen tales servidores, los medios de que pueden
valerse para imponerlas a sus subalternos o a la sociedad y el grado de autonomia que tienen conferido para su ejercicio, mds que a criterios
formales tales como la denominacién del cargo o la clasificacion legal de los servidores.

De los fallos y conceptos de esta Corporacién puede concluirse: 1) que los conceptos de autoridad civil y administrativa conservan como notas
distintivas, por una parte, el poder de mando y la autonomia decisoria de los funcionarios previstos en ley o reglamento y, por otra, la correlativa
sujecién y obediencia de quienes estdn sujetos a su autoridad. 2) de acuerdo con los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen
autoridad civil y administrativa los cargos que alli se mencionan y constituyen actos tipicos de autoridad los que alli se enuncian; 3) ademés de
los sefialados en los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen autoridad civil y administrativa aquellos cargos respecto de los cuales
pueda predicarse, luego de un anélisis desde el punto de vista orgdnico y funcional, que tienen poder de mando y de disposicién sobre los
ciudadanos, sobre el personal que sirve a la administracion o sobre los bienes que le son confiados para satisfacer los servicios a cargo del
Estado; poder que, se insiste, obliga a los ciudadanos o a los funcionarios publicos.” (Destacado nuestro)

De conformidad con lo sefialado en la jurisprudencia precitada, segln los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994, 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 Nacién, el Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la Ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién, se obtiene del andlisis del contenido funcional del empleo ejercido para determinar si el mismo implica poderes decisorios, es
decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Asi las cosas, se deberd tener en cuenta si tiene la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias en el
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respectivo municipio.

Como quiera que no se anexaron a la consulta las funciones que desempefia el servidor publico en el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la RepuUblica, DAPRE, dicho andlisis deberd realizarlo el interesado de acuerdo con las funciones previstas en el manual especifico
de funciones y competencias laborales que tenga adoptado la entidad, verificando si las mismas implican poderes decisorios, de mando,
imposicion, vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas y naturales vinculadas.

Por ultimo, si se verifica que el empleado no ejerce autoridad civil o administrativa, se considera que éste podra permanecer en el ejercicio del
cargo hasta un dia antes de inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién popular, teniendo en cuenta que como servidor publico no
puede participar en politica.

Al respecto, se recuerda que el servidor publico que decide participar en politica sin separarse previamente de su cargo, incurriria en violacién
del régimen de inhabilidades establecido en el articulo 127 de la Constitucién Politica, que prescribe:

“(...) A los empleados del Estado que se desemperien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les esta
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el
derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la
Constitucidn.

Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale
la Ley Estatutaria.”

La utilizacidn del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica constituye causal de mala conducta. (...)”

En este orden de ideas, se considera que, de manera general, un empleado publico (que no se encuentre incurso en ninguna de las causales de
inhabilidad consagradas en la ley) puede permanecer en su empleo hasta un dia antes de inscribirse como candidato a cualquier cargo de
eleccion popular, teniendo en cuenta que como servidor publico no puede participar en politica. Si por el contrario, el servidor publico decide
participar en politica sin separarse previamente de su cago, incurriria en violacién del régimen de inhabilidades establecido en la Constitucion
Politica y en la Ley, conforme se ha dejado expuesto.

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 podré 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.

Revisd: Harold Herrefio.
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