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En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, remitido a esta direccién juridica por el Consejo Nacional Electoral y en el cual
realiza varias consultas relacionadas con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de servidores publicos que aspiran a cargos de
eleccién popular, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefalar sobre las inhabilidades para aspirar a ser elegido Congresista, que la Constitucién Politica, dispone:
“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.

3. Quienes hayan intervenido en gestién de negocios ante entidades publicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés propio, o0 en
el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis
meses anteriores a la fecha de la eleccidn.

(..)

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 circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5.

(..).”

(Negrilla 'y subrayado por fuera del texto original).
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En este mismo sentido, la Ley 5 de 1992, sefala lo siguiente:

“ARTICULO 280. Casos de inhabilidad. No podrén ser elegidos Congresistas:

(...

2. Quienes hayan ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestién de negocios ante entidades plblicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés propio, o en
el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la eleccidn.

(...)

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 eleccidn. 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.

(..)."
(Negrilla y subrayado por fuera del texto original)

De acuerdo con la norma anteriormente citada, no podran ser congresistas 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 eleccién; estableciendo claramente la
normativa que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales.

Asi las cosas, para determinar si se incurre en la inhabilidad del numeral 2° del articulo 179 Constitucional y 280 de la Ley 5 de 1992, serd
importante determinar:

-. Que el empleo implique el ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o militar

-. Calidad de los miembros de las UTL

-. Que el cargo con autoridad se hubiere desempefiado dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 sefiala lo siguiente:

“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.
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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.”

Sobre este tema, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, con ponencia del Dr. Gustavo Aponte Santos, indicé lo
siguiente:

“La autoridad civil confiada a un servidor ptblico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicidn, de direccién que
se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacidn y remocion de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decisién sobre los actos o sobre las personas controladas.

(..

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aquella que ejercen quienes desempefian cargos de la administracién nacional,
departamental y municipal o de los érganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotacién como la
descrita y excluye las demds que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracién funcione, también ejerciendo mando y direccion sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacidn de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la
autoridad administrativa".

(...)

También resulta pertinente precisar que esta Seccién 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.

(..)"

La misma corporacion en Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de noviembre de 5 de 1991,
expreso:

“En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucién agregé a los cargos con autoridad civil, politica o militar los
que implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

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

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente 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 administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos 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 o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
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Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

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

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

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

En similar sentido, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 emitida dentro del proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemén Jiménez Ochoa, se pronuncié frente a la autoridad administrativa sefialando que: “As/
pues, conforme a la definicion legal transcrita, para determinar si un empleado publico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.”

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 fundamenta en la investidura de un cargo en particular, como por ejemplo los de Presidente
de la Republica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional; o los alcaldes y gobernadores y
sus secretarios de despacho en el nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios o de mando o imposicidn sobre los subordinados o la sociedad.

Ahora bien, con respecto al tipo de vinculacién que ostenta un miembro de la Unidad Técnica Legislativa (UTL) de un Congresista, la Ley 5 de
1992, precisa:

“ARTICULO 384. PRINCIPIOS QUE REGULAN. Los servicios administrativos y técnicos del Senado de la Republica y de la Cdmara de
Representantes que por medio de esta Ley se establecen, se fundamentan en los siguientes principios:

1. Los funcionarios al servicio de las Corporaciones, se denominan empleados de la Rama Legislativa del Poder Publico.

2. Por el origen de su nombramiento, los empleados de la Rama Legislativa del Poder Publico se clasifican de la siguiente manera:
(...)

b) De libre nombramiento y remocién. (...) Asi mismo, los empleados de la Unidad de trabajo Legislativo de que trata la presente Ley;
(...)

ARTICULO 388. UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DE LOS CONGRESISTAS. <Articulo modificado por el articulo 1o. de la Ley 186 de 1995. El
nuevo texto es el siguiente:>

Cada Congresista contard, para el logro de una eficiente labor legislativa, con una Unidad de Trabajo a su servicio, integrada por no mas de 10
empleados y/o contratistas. Para la provisién de estos cargos cada Congresista postulard, ante el Director Administrativo, en el caso de la
Cémara y ante el Director General o quien haga sus veces, en el caso del Senado, el respectivo candidato para su libre nombramiento y
remocidn o para su vinculacién por contrato.

(.)”

De acuerdo con lo anterior, se concluye que cada Congresista contard con un grupo de apoyo, que bien puede estar conformado por empleados
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publicos de libre nombramiento y remocién, o por contratistas, éstos Ultimos vinculados mediante un contrato de prestacién de servicios.

De conformidad con las normas y jurisprudencia citada anteriormente, deben analizarse las funciones generales de los miembros de la UTL del
Congreso con el fin de determinar si las mismas implican ejercicio de autoridad politica, civil, administrativa o militar.

Asi las cosas, en virtud de lo que se ha dejado indicado hasta ahora en el presente escrito, correspondera al interesado determinar si el cargo al
que se refiere su consulta (miembro de la UTL), implica poderes decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados y
las personas juridicas y naturales, caso en el cual, se estaria ante cargo que ejercen autoridad administrativa o civil y se presentaria la
inhabilidad consagrada en el numeral 2 del articulo 179 de la Carta Politica.

Para no incurrir en dicha inhabilidad, los servidores publicos que ejercen algun tipo de autoridad prohibida por el legislador, deberan presentar
su renuncia a los cargos respectivos doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién.

Por el contrario, si revisadas las funciones asignadas a un determinado empleo se evidencia que el mismo no implica el ejercicio de autoridad
civil, administrativa o militar, deberd tenerse en cuenta que el numeral 8 del articulo 179 de la Carta Constitucional y del articulo 280 de la Ley 5
de 1992, establecié que “No podran ser elegidos Congresistas quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una
corporacién y un cargo, si los respectivos periodos coinciden con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado
la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccién correspondiente.” (Destacado nuestro)

Sobre esta inhabilidad, el Consejo de Estado, Seccién Quinta, con ponencia de la Consejera Rocio Arauljo Ofate, en sentencia emitida el 27 de
septiembre de 2018 dentro del expediente con Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2018-00012-00, manifestd lo siguiente:

“10. Entonces, la inhabilidad consagrada en el articulo 179.8 de la Constitucidn Politica, se materializa en el caso que un ciudadano resulte
electo como congresista y haya sido elegido para otra corporacidén (distinta al Congreso) o cargo publico, cuyo periodo coincida total o
parcialmente con el correspondiente al de congresista.

3. Integracién normativa de los articulos 179.8 Superior'y 280.8 de la Ley 52 de 1992.

1. Ahora bien, el articulo 179.8 no puede ser leido de manera aislada, dado que la Ley 5 de 1992, en su articulo 280.8 preceptud que:
ARTICULO 280. CASOS DE INHABILIDAD. No podran ser elegidos Congresistas:

(...)

8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una corporacion y un cargo, si los respectivos periodos coinciden
con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccién
correspondiente.”

(Negrilla fuera de texto).

La Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad por via de accién del articulo anterior, declaré su exequibilidad y se determind los
alcances de la renuncia del cargo (280.8 de la Ley 52 de 1991) con miras a aspirar a ser elegido congresista, asi:

“(...) En efecto, la coincidencia de periodos, sefialada en el canon constitucional como factor decisivo en la configuracion de la inhabilidad, no
puede entenderse sino con referencia a una persona en concreto que actue simultdneamente en dos corporaciones, en dos cargos o en una
corporacién y un cargo.

Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lapso que la Constitucidn o la ley contemplan para el desempefio de cierta
funcién publica. Pero tal concepto no puede ser tenido en cuenta para efectos de inhabilidades sino cuando en realidad un individuo
especificamente desarrolla, dentro del tiempo respectivo, las actividades propias de la funcién. Vale decir al respecto, que los periodos no tienen
entidad juridica propia y auténoma, sino que dependen del acto condicién en cuya virtud alguien entra en ejercicio de funciones. Se convierten
entonces en limites temporales de éstas.

(...)

Lo anterior implica, no solamente la imposibilidad de ejercer simultdneamente dos cargos, para mas de una corporacién o empleo publico, sino
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también, la prohibicion previa de la eleccién como congresista en las circunstancias anotadas, lo que equivale a entender que quien aspire a
esta dignidad, no podra encontrarse como Concejal o Diputado, ni tampoco tener la calidad de servidor publico, en el momento de la inscripcidn
como candidato al Congreso, salvo la de Senador o Representante a esa corporacion.

En dicho caso, se requiere haberse formalizado la renuncia correspondiente en ese momento, a fin de evitar que el Concejal o Diputado o
Servidor Publico candidato a Congresista pudiese estar dentro de la prohibicién de que trata el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion
Politica.

Ya esta Corporacion ha admitido que la renuncia aceptada constituye vacancia absoluta y por consiguiente, es aplicable lo dispuesto en el
articulo 261 de la Carta Politica segun el cual "ningun cargo de eleccidn popular tendra suplente. Las vacancias absolutas serdn ocupadas por los
candidatos no elegidos en la misma lista, en orden de inscripcién", sucesivo y descendente. (Sentencia D-236. M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara).

Lo anterior indica que, si se configuré una falta absoluta en presencia de la renuncia formalmente aceptada a un concejal o diputado, antes de la
inscripcidn como candidato al Congreso, no rige para ellos la prohibicidn consagrada en el articulo 179, numeral 8°, toda vez que su periodo
para esas corporaciones se extinguié en virtud de su dimisién formal, ...".

De acuerdo con el citado fallo, la coincidencia de periodos, sefialada en el canon constitucional como factor decisivo en la configuracion de la
inhabilidad, no puede entenderse sino con referencia a una persona en concreto que actte simultdneamente en dos corporaciones, en dos
cargos o en una corporacién y un cargo y, por tanto, quien aspire a ser Representante a la Cdmara o Senador, no podra tener, entre otros, la
calidad de servidor publico, en el momento de la inscripciéon como candidato al Congreso, salvo la de Senador o Representante a esa
corporacion. Para ello, se requiere haber formalizado la renuncia correspondiente en ese momento, a fin de evitar que el Servidor Publico
candidato a Congresista pudiese estar dentro de la prohibicién de que trata el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucién Politica.

En este orden de ideas, y en criterio de esta Direccion, para la persona que no ejerce cargos de autoridad deberd tener aceptada su renuncia al
momento de efectuar su inscripcién como candidato con el objeto de evitar que se configure la inhabilidad contenida en el numeral 8° del
articulo 179 de la Carta.

Asi mismo se recuerda que, asi el empleado no ejerza autoridad civil, politica o administrativa, debera tener en cuenta las disposiciones
existentes sobre prohibicién de participacién o intervencién en politica de los servidores publicos, por consiguiente, deberd estudiar la
posibilidad de renunciar a su cargo antes de realizar cualquier actividad que denote participacién en politica.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con una persona vinculada mediante contrato en la misma UTL, tenemos que con respecto a la diferencia
entre la celebracién y ejecucién de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado 4033, Magistrado Ponente:
Reinaldo Chavarro Buritica, sefialé:

“En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccidn efectud las siguientes precisiones acerca del sentido y alcance de la
causal de inhabilidad que ocupa la atencion de la Sala:

"...esta Sala ha entendido por intervencidn en la celebracidn de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacion
personal y activa en los actos conducentes a la celebracion del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencién en la celebracién de contratos comprende un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacion personal se entiende directa.

...De otra parte, ha establecido que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de contratos y no su ejecucion.
Igual consideracién expresé respecto de la intervencion en la gestién de negocios”.

Respecto del lugar de ejecucién del contrato, se considera procedente acudir a lo que establece la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
mediante sentencia con radicaciéon nimero: 23001-23-33-000-2015-00461-02 y ponencia del Consejero Carlos Enriqgue Moreno Rubio,
oportunidad en la que sefalé:

“Para resolver, en relacion con el requisito que aqui se estudia, tal como lo dispone la norma, lo que se debe verificar es el lugar en donde debia
gjecutarse o cumplirse el contrato. Al respecto la Sala ha dicho:

“Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la “celebracién” del contrato y no su ejecucion, que dicha causal se configura
aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute y que su finalidad es evitar una confusién entre los intereses privados de quienes han
intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un contrato con la administracién y el interés que compete al elegido de
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preservar los intereses publicos; igualmente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratacion estatal pueda utilizarlos
rompiendo el equilibrio frente a quienes compiten por el acceso a los cargos publicos.”

Entonces, para que se configure la inhabilidad no importa si el objeto contractual se cumplié o no, sino que debe estudiarse el lugar en el que
debia ejecutarse o cumplirse.

Para poder establecer el lugar en donde debia ejecutarse o cumplirse el contrato en este caso, es necesario revisar tanto los estudios previos de
conveniencia y oportunidad como el contrato en su integridad -puesto que no tiene alguna cldusula que se refiera de manera concreta al lugar
de ejecucion.

(..)"
(Subrayado por fuera del texto original).

Por consiguiente, para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencién en la celebracién de contratos en el caso consultado, se
requiere:

Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel.
1. Que se haya suscrito dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.
2. En interés propio o de terceros.

3. Que deban ejecutarse o cumplirse en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién, entendiendo que la circunscripciéon
nacional coincide con cada una de las territoriales.

De cumplirse todos los requisitos expuestos, se configurara la inhabilidad contenida en el numeral 3° del articulo 179 constitucional.

En este orden de ideas y respondiendo puntualmente su interrogante, en caso de encontrarse que no se encuentra inhabilitado para aspirar al
Congreso de la Republica, el contrato podria mantenerse hasta tanto sea elegido como Congresista, para asi no incurrir en la inhabilidad
sobreviniente de que trata el articulo 127 constitucional.

Respecto de la eventual inhabilidad de servidores publicos del orden territorial para postularse y eventualmente ser elegidos como Congresistas,
tenemos que se aplicaran los mismos criterios sefialados en la primera parte de este escrito.

De otra parte, debe recordarse que en relacién con la participacién en politica de los servidores publicos, el articulo 127 de la Constitucion
politica establece:

“ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004
(..

A los empleados del Estado que se desempefien 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 Constitucién.

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

(Subrayado nuestro).

Conforme con lo anterior, los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los 6rganos electorales, de control y de
seguridad les estd 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. Los empleados no contemplados en esta prohibicién solo podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria. No obstante, debe precisarse que dicha ley alin no ha sido expedida por el
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Congreso de la Republica.

En este mismo sentido, la Ley 996 de 2005, dispone que:

“ARTICULO 39. SE PERMITE A LOS SERVIDORES PUBLICOS. Los servidores publicos, en su respectiva jurisdiccién, podran:

(...)

2. Inscribirse como miembros de sus partidos”.

La Corte Constitucional al revisar la legalidad de la disposicién antes transcrita en la sentencia C-1153 de 2005, establecid, lo siguiente:

“En primer lugar, la Corte no encuentra objecidn alguna al hecho de que se permita la inscripcién como miembro de partido al servidor publico
que participa en politica, pues la inscripcién a un partido es una de las formas minimas o basicas del ejercicio de los derechos politicos de todo
ciudadano y no implica, propiamente, una intervencion en politica de los funcionarios publicos. No obstante, no sucede igual con la expresién "o
militantes" contenida en el numeral segundo del articulo 39, puesto que la posibilidad de participar activamente en una camparia electoral,
implicada en la accién de militar, es demasiado amplia e indeterminada, mas aun cuando no se prevé bajo qué circunstancias de modo, tiempo
y lugar puede darse tal militancia.

Padecen de la misma vaguedad los numerales primero, tercero y cuarto. En efecto, no se define de qué manera, durante cudnto tiempo y en qué
espacios fisicos el funcionario publico que intervenga en politica podré participar en simposios, conferencias, foros y congresos organizados por
el partido; tampoco se definen tales circunstancias para la participacién como miembros permanentes de la organizacién de base de los centros
de estudios o academias del partido.

Por su parte, en lo atinente a la contribucién a los fondos de los partidos, movimientos y/o candidatos la ley no regula siquiera de manera
minima el monto, el momento y la forma (en dinero, en especie o con el servicio mismo del funcionario ptblico) en que tales contribuciones
pueden darse.

La inexequibilidad de los apartes indicados se refuerza alin mas teniendo en cuenta la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 37 que
preveia, en términos generales, la participacion en politica de los funcionarios publicos.

(...)

(Subrayado nuestro)

Frente al articulo 37 de la norma citada, la Corte Constitucional en esa oportunidad sefalé:

“Si bien el articulo 127 constitucional prevé la participacién en politica de los funcionarios publicos, y el inciso 12 del articulo indica que existe
una prohibicién general para tal participacién y que de permitirse la actuacidn de los funcionarios estara subordinada a la ley estatutaria, la Sala
encuentra que el articulo 37 no es claro ni especifico en la determinacion de las condiciones de participacién.

La falta de determinacidn hace insuficiente la regulacidn, puesto que no fija limites a una actuacién que si bien permitida por la Carta lo es en
forma excepcional y no como regla general. Tal apertura de la disposicién deriva en la posibilidad de que la participacién en politica termine
yendo en detrimento del desarrollo de la funcidn publica en virtud del olvido de las tareas encomendadas en la ley a los funcionarios en razén de
la dedicacidn a las actividades politicas”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo sefialado, los servidores publicos solamente estan autorizados para ser miembros de los partidos politicos, como una de las
formas para el ejercicio de los derechos politicos de todo ciudadano, el cual no implica una intervencién en politica, y en consecuencia solo
pueden participar activamente en las controversias politicas en los términos sefialados por la Ley Estatutaria.

A su vez, el articulo 38 de la ley referida, prescribe:

“A los empleados del Estado les esta prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia o controversia politica.
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2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
estaciones oficiales de television y de radio o imprenta publica, a excepcidn de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algtn tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencidn de voto.

5. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.”

Ahora bien, el articulo 48, numerales 39 y 40, de la Ley 734 de 2002, determina como conductas que constituyen faltas gravisimas, sancionables
con destitucion e inhabilidad general: utilizar el cargo para participar en las actividades de los partidos y movimientos politicos, sin perjuicio de
los derechos previstos en la Constitucion y la Ley y utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o
campania politica o influir en procesos electorales de caracter politico partidista.

Teniendo en cuenta la normativa transcrita, es claro que los empleados del Estado tienen prohibido utilizar su cargo para participar en las
actividades de los partidos y movimientos politicos, sin perjuicio de los derechos previstos en la Constitucién y la Ley, asi como utilizar el empleo
para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o campaiia politica o influir en procesos electorales de caracter politico
partidista.

Adicionalmente, debe recordarse que la Corte Constitucional en sentencia C- 454 de 1993, fijé el alcance de esta prohibicién en la redaccién
inicial del articulo 127 constitucional, que disponia que “Los empleados no contemplados en esta prohibicién podran participar en dichas
actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley”, en los siguientes términos:

“1. La prohibicion de tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas no es general para los
servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas, sino que tnicamente cobija a quienes encajen dentro de las hipdtesis planteadas en
la norma, cuyo alcance es, por lo tanto, restringido.

La regla general consiste hoy en permitir tales actividades aun a los servidores publicos, con las siguientes excepciones:

3. Los empleados no comprendidos en la prohibicién estdn autorizados expresamente por la propia Constitucién para participar en esas
actividades y controversias. Se deja en cabeza de la ley la definicién de las condiciones en que ello se haga, pero no la potestad de extender la
prohibicién mas alld de la previsién constitucional”.

Posteriormente, la Sentencia de Unificacion del 26 de septiembre de 2017 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta Magistrada Ponente: Rocio Araujo Ofiate, luego de hacer una revisiéon de precedentes jurisprudenciales, respecto a la participacién en
politica de los empleados publicos, precisé:

“(...) la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al resolver una consulta que elevé el Ministerio de Justicia y del Derecho con
ocasién de la Ley de Garantias Electorales, rindié concepto del 3 de diciembre de 2013 (Radicacién interna 2191 y 2191 y adicidn), en el
siguiente sentido:

(...) los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucidn Politica estan autorizados
expresamente por la propia Constitucidn para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas”.

(...)

En igual sentido se pronuncié la Seccién Primera del Consejo de Estado, en sentencia del 17 de noviembre de 20161, en la que sefialé:

“... es evidente que el articulo 127 de la Constitucidn Politica precisa los casos en los cuales el ejercicio del derecho de participar en la
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conformacidn, ejercicio y control del poder politico, se entiende restringido. De manera que los servidores que han quedado comprendidos
dentro de ese listado taxativo y solo ellos tienen prohibida la participacion en actividades politicas.

Contrario sensu, el citado articulo 127 de la Carta habilita y permite el ejercicio de la actividad politica a todos los demds empleados que no se
encuentren contemplados expresamente en la prohibicién”. (Negrillas y subrayas incluidas en el texto)

(...)

Nétese que los pronunciamientos son coincidentes en torno a los empleados ptblicos que definitivamente tienen prohibida su participacién en
politica y aquellos que lo pueden hacer en las condiciones que fije la ley estatutaria, que incluye a los trabajadores oficiales, misma que no
puede ir hasta el punto de prohibirlo sino de regularlo y, hasta este momento, el legislador no ha fijado una causal de inhabilidad o inelegibilidad
que impacte en la validez de la eleccidn.

En consecuencia, tal como lo ha concluido esta Corporacion en los pronunciamientos que se dejaron ampliamente expuestos, hasta que entre en
vigencia tal normativa es imprescindible entender que los derechos politicos de los servidores publicos a los que hace alusién el inciso 3° del
articulo 127 de la Constitucion Politica, Unicamente podran limitarse en los precisos parémetros que la propia Carta Politica prevea y a los
desarrollos normativos que existen en temas especificos como los de naturaleza disciplinaria consagrados en la Ley 734 de 2002”. (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, en criterio de esta Direccién Juridica, los servidores publicos Unicamente pueden participar en las actividades y controversias
politicas en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria, conforme lo establece inciso tercero del articulo 127 de la Constitucion Politica. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la Ley Estatutaria que define la participacion politica de los servidores publicos alin no ha sido presentada
ni debatida por el Congreso de la Republica.

Asi las cosas y de acuerdo con lo expuesto en el articulo 127 de la Constitucién Politica, los servidores plblicos no podran tomar parte en las
actividades de los partidos y movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio,
hasta en tanto el legislado no expida la ley estatutaria que establezca las condiciones en que se permitird su participacion.

De acuerdo con lo sefialado, 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, como por ejemplo, ejercer autoridad civil, politica o administrativa) puede permanecer en su
empleo hasta un dia antes de inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccidn 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 Constitucién Politica y en la Ley, conforme se ha dejado expuesto.

De acuerdo con lo sefialado, me permito transcribir sus interrogantes para darles respuesta en el mismo orden de presentacién, asf:

¢Los funcionarios de las Unidades de Trabajo Legislativo, pueden postularse a cargos de eleccién popular, particularmente como congresista de
la Republica?

De acuerdo con lo sefialado a lo largo de este escrito, si revisadas las funciones asignadas se evidencia que el ejercicio del empleo no implica el
ejercicio de autoridad civil, administrativa o militar, deberd tener aceptada su renuncia al momento de efectuar su inscripcién como candidato
con el objeto de evitar que se configure la inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la Carta.

Asi mismo se recuerda que, asi el empleado no ejerza autoridad civil, politica o administrativa, debera tener en cuenta las disposiciones
existentes sobre prohibiciéon de participacién o intervencién en politica de los servidores publicos, por consiguiente, debera estudiar la
posibilidad de renunciar a su cargo antes de realizar cualquier actividad que denote participacién en politica.

En caso negativo, ;con cuanta anticipacion a la inscripcién de candidaturas tendrian que renunciar los funcionarios de las Unidades de Trabajo
Legislativo para postularse al Congreso de la Republica?

En caso que, una vez revisadas las funciones del empleado de la UTL, se establezca que el mismo implica poderes decisorios, de mando,
imposicion, vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas y naturales, se estaria ante empleado que ejerce autoridad
administrativa o civil y se presentaria la inhabilidad consagrada en el numeral 2 del articulo 179 de la Carta Politica.

Para no incurrir en dicha inhabilidad, los servidores publicos que ejercen algun tipo de autoridad prohibida por el legislador, deberan presentar
su renuncia a los cargos respectivos doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién.
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;Los contratistas vinculados al Congreso de la Republica, a través de contrato de prestacion de servicios, pueden postularse a cargos de eleccién
popular?

En el entendido que su consulta estd orientada al Congreso de la Republica, tenemos que para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la
intervencién en la celebracién de contratos, se requiere:

Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel.

1. Que se haya suscrito dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

2. En interés propio o de terceros.

3. Que deban ejecutarse o cumplirse en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién, entendiendo que la circunscripcién
nacional coincide con cada una de las territoriales.

De cumplirse todos los requisitos expuestos, se configurara la inhabilidad contenida en el numeral 3° del articulo 179 constitucional.

En caso de encontrarse que no se encuentra inhabilitado para aspirar al Congreso de la Republica, el contrato podria mantenerse hasta tanto
sea elegido como Congresista, para asi no incurrir en la inhabilidad sobreviniente de que trata el articulo 127 constitucional.

En caso negativo, jcon cuanta anticipacién a la inscripcién de candidaturas tendrian que renunciar los contratistas vinculados al Congreso de la
Republica a través de contrato de prestacién de servicios, para postularse al Congreso de la Republica?

Si se encuentra que se configura la inhabilidad en virtud de la celebracién de contratos, deberd renunciarse a los mismos seis meses antes de la
inscripcion.

;Los funcionarios de las Entidades Territoriales (Alcaldias, Gobernaciones, etc.), pueden postularse a cargos de eleccién popular?

En el entendido de que su consulta esta orientada al Congreso de la Republica; tenemos que si revisadas las funciones asignadas se evidencia
que el ejercicio del empleo no implica el ejercicio de autoridad civil, administrativa o militar, debera tener aceptada su renuncia al momento de
efectuar su inscripcién como candidato con el objeto de evitar que se configure la inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la
Carta.

Asi mismo se recuerda que, asi el empleado no ejerza autoridad civil, politica o administrativa, debera tener en cuenta las disposiciones
existentes sobre prohibicién de participacién o intervencién en politica de los servidores publicos, por consiguiente, deberd estudiar la
posibilidad de renunciar a su cargo antes de realizar cualquier actividad que denote participacién en politica.

En caso negativo, jcon cuanta anticipacién a la inscripcién de candidaturas tendrian que renunciar los funcionarios de las Entidades Territoriales
(Alcaldias, Gobernaciones, etc.), para postularse al Congreso de la Republica?

En caso que, una vez revisadas las funciones del empleado, se establezca que el mismo implica poderes decisorios, de mando, imposicion,
vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas y naturales, se estaria ante empleado que ejerce autoridad administrativa o
civil y se presentaria la inhabilidad consagrada en el numeral 2 del articulo 179 de la Carta Politica.

Para no incurrir en dicha inhabilidad, los servidores publicos que ejercen algun tipo de autoridad prohibida por el legislador, deberan presentar
su renuncia a los cargos respectivos doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccioén.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes”

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

3. “Por medio de la cual se reglamenta la eleccion de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”.

4, "Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”.
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