Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 097191 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000097191*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000097191
Fecha: 07/03/2023 04:43:09 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: Inhabilidades para que un empleado del nivel directivo se postule para ser elegido en el cargo de concejal en un municipio diferente. RAD.-
20232060143932 del 6 de marzo de 2023.

En atencién a su escrito de la referencia, mediante el cual consulta en relacién con establecer si existe algln tipo de inhabilidad para que un
empleado del nivel directivo, como es el caso de un secretario de despacho, se postule para ser elegido concejal en un municipio diferente al
que presta sus servicios, le indico lo siguiente:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con
radicaciéon 11001-03-28-000-2016-00025- 00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funcién publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva o0 negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un

nou

cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacién, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacion restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo

tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos® ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demds calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del
Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constituciéon y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de carédcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
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de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

1.- En relacién con las inhabilidades para ser elegido concejal, la Ley 617 de 2000°, contempla:
“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"ARTICULO 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica,
civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la normativa transcrita, puede inferirse que no podra ser elegido concejal municipal o distrital, entre otras, quien
dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, y como quiera que segln su escrito se trata de la postulacién al cargo de concejal de un municipio diferente al que
presta sus servicios como empleado del nivel directivo, se colige que no se cumplen con la exigencia de la norma, pues para que exista
inhabilidad se requiere que el ejercicio de funciones que conlleven autoridad civil, politica o administrativa debe darse en el municipio donde
tiene aspiraciones politicas.

En este orden de ideas, se deduce que no existe inhabilidad para que un empleado publico vinculado en un cargo del nivel directivo se postule
para ser elegido concejal en un municipio diferente al que presta sus servicios, pues no existe norma que lo prohiba.

Participacién en politica por parte de los servidores publicos.

Es importante tener en cuenta que el articulo 127 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 02 de 2004,
prescribe que:

“(...) A los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los érganos 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. 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 solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale
la Ley Estatutaria.”

La utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campana politica constituye causal de mala conducta. (...)”
A su vez, el articulo 38 de la Ley 996 de 2005%, prescribe que:
“A los empleados del Estado les esta prohibido:

Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia o controversia politica.

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.

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.

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

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

Teniendo en cuenta la normativa transcrita, es claro que a los empleados del Estado les esté prohibido utilizar el 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. De acuerdo con la Constitucion Politica, a los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los érganos
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 sefiale
la Ley Estatutaria.

CONCLUSIONES:

1.- En el andlisis de la inhabilidad corresponde estudiar cuatro aspectos: primero, que el aspirante sea empleado publico; segundo, que en su
cargo ejerza autoridad politica, civil, administrativa o militar; en tercer lugar, que ese ejercicio lo haya realizado en el respectivo municipio en el
cual se aspira al cargo de eleccién popular, y cuarto, que dicha autoridad se haya ejercido dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la eleccién.

2.- Para el caso objeto de consulta, y de acuerdo con la informacién suministrada en el escrito de consulta, se deduce que no ejerce jurisdiccién
0 autoridad en el municipio al que aspira al cargo de concejal, por consiguiente, no existe inhabilidad para que un empelado del nivel directivo
de una entidad de un municipio se postule para el cargo de concejal de otro municipio, por lo que no deberd presentar renuncia a su cargo antes
de los doce (12) meses que preceden la respectiva eleccién.

3.-. Ahora bien, es preciso sefialar que los servidores publicos no podrén 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.

4.- El servidor publico que aspira a ser elegido concejal, asi no ejerza autoridad administrativa, deberd presentar renuncia a su empleo antes del
dia de la inscripcién, toda vez que no podria participar en politica como empleado publico teniendo en cuenta las disposiciones existentes sobre
prohibicién de participacion o intervencién en politica de los servidores publicos.

Para mayor informacioén 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 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio

Revisé: Maia Borja

Aprobé: Armando Lopez Cortes

11602.8.4
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' Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
’Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.

*"Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgénica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional”.

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