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REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde Municipal.

Servidor PUblico. RAD. 20232060127172 del 27 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia trasladada por competencia por el Consejo Nacional Electoral, mediante la cual consulta si es
encuentra inhabilitado ex servidor publico del nivel asistencial (secretario de juzgado) para aspirar a la alcaldia municipal del mismo municipio
donde desempefid sus funciones, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Sea lo primero sefalar con relacién a las inhabilidades para ser elegido alcalde, la Ley 617 de 2000, que modifica la Ley 136 de 1994, expresa:

“ARTICULO 37. Inhabilidades para ser alcalde. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedaré asi:

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio.

(...)" (Subraya y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con el articulo citado, para que se configure la inhabilidad para aspirar al cargo de alcalde, debera verificarse la existencia de los
siguientes presupuestos:

Que haya laborado como empleado publico.

Que como empleado haya ejercido jurisdiccion o autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio.

Dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de eleccion.
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0 que como empleado publico (nacional, departamental o municipal), haya intervenido como ordenador del gasto en ejecucién de recursos de
inversion o celebracién de contratos que deban ejecutarse en el municipio.

De acuerdo con la informacién suministrada en la consulta, la persona ejercié un cargo del nivel asistencial en una entidad del orden territorial y,
por tanto, tiene la calidad de empleado publico. Se configura asi el primer elemento de la inhabilidad.

En cuanto al ejercicio de autoridad, habra que acudir a los conceptos definidos en la Ley 136 de 1994, que sefiala:

“ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria
gue ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

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.

Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacién.
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 alcaldfa, 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.”
(Subraya fuera del texto)

De conformidad con lo sefialado en los Articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994, el ejercicio de autoridad esté ligado a dos aspectos; el
primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica, como por ejemplo, los alcaldes. 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, es decir, que estos
impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Conforme a lo anterior se puede afirmar, que en el desempefio de un empleo del nivel asistencial (secretario de juzgado), la persona no ejerce
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio, por lo que no se configurarfa tan inhabilidad.
Ahora bien, 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

1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> 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 sélo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale
la Ley Estatutaria.”

Conforme con lo anterior, los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los 6rganos electorales, de control y de
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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. No obstante, debe precisarse que dicha ley aiin no ha sido expedida por el
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 puiblicos, en su respectiva jurisdiccién, podran: (...)
2. Inscribirse como miembros de sus partidos”.

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 02de 2004, y se dictan otras disposiciones.

La Corte Constitucional, al revisar la legalidad de la disposicidon 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 inscripcidén 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 intervencién 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 campafia 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 cuanto tiempo y en qué
espacios fisicos el funcionario publico que intervenga en politica podra 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 publico) en que tales contribuciones
pueden darse.

La inexequibilidad de los apartes indicados se refuerza ain 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 sefialé:

“Si bien el articulo 127 constitucional prevé la participacion en politica de los funcionarios publicos, y el inciso 1 del articulo indica que existe una
prohibicién general para tal participacion y que de permitirse la actuacién de los funcionarios estard subordinada a la ley estatutaria, la Sala
encuentra que el articulo 37 no es claro ni especifico en la determinacién de las condiciones de participacién.

La falta de determinacién hace insuficiente la regulacién, 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 participacion en politica termine
yendo en detrimento del desarrollo de la funcién publica en virtud del olvido de las tareas encomendadas en la ley a los funcionarios en razén de
la dedicacién a las actividades politicas”. (Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, los servidores publicos solamente estén 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:

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 televisién y de radio o imprenta publica, a excepcidn de lo autorizado en la presente ley.
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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 algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracion publica, con el objeto de influir en la intencién de voto.

Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.
La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.” (Se subraya).

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 Constitucion 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, fij6 el alcance de esta prohibicién en la redaccion
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 prohibicién 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 Gnicamente cobija a quienes encajen dentro de las hipétesis 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 prohibicion estan 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 alla 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 revision de precedentes jurisprudenciales, respecto a la participacion 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
ocasion de la Ley de Garantias Electorales, rindié concepto del 3 de diciembre de 2013 (Radicacién interna 2191 y 2191 y adicién), en el
siguiente sentido:

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

|E|5.3.5.3.6. La conclusién relativa al caracter indispensable de la ley estatutaria tiene dos efectos. En primer lugar (i) hasta tanto no se expida
la ley que defina el contenido y alcance de la participacién alli aludida, ningin empleado del Estado puede alegar un derecho subjetivo para
participar en actividades de partidos y movimientos o en controversias politicas en los términos descritos en esta sentencia; y en segundo lugar,
(i) esa imposibilidad autoriza a las autoridades disciplinarias, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 48.39 de Ley 734 de 2002, iniciar las
investigaciones que correspondan e imponer las sanciones.

Si no fueran estos los efectos, el mandato constituyente que fija la exigencia de una ley estatutaria previa no tendria consecuencias y quedaria
al arbitrio de los empleados del Estado participar o no en politica. Esta consideracion es, en términos generales, coincidente con el precedente
fijado por la Corte en la sentencia C-454 de 1993 en la que, a pesar de considerar inexequibles la normas que prohibian absolutamente la
participacién en politica de los empleados del Estado dispuso -en la parte resolutiva- que el ejercicio efectivo de la autorizacién constitucional
plasmada en el articulo 127, inciso 3, de la Constitucién, por parte de los empleados del Estado (...) estd supeditado a las condiciones que sefale
la ley”. (Se subraya).

En igual sentido se pronuncié la Seccién Primera del Consejo de Estado, en sentencia del 17 de noviembre de 2016, en la que sefialé:
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“es evidente que el articulo 127 de la Constitucion Politica precisa los casos en los cuales el ejercicio del derecho de participar en la
conformacién, 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 participacién 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 prohibiciéon”. (Negrillas y subrayas incluidas en el texto) (...)

Notese que los pronunciamientos son coincidentes en torno a los empleados publicos que definitivamente tienen prohibida su participacion 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 eleccién.

En consecuencia, tal como lo ha concluido esta Corporacién 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 alusion el inciso 3 del
articulo 127 de la Constitucion Politica, Gnicamente podran limitarse en los precisos parametros 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 Constitucién Politica. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la Ley Estatutaria que define la participacion politica de los servidores publicos atin 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 publicos 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 legislador no expida la ley estatutaria que establezca las condiciones en que se permitird su participacion.

En este orden de ideas, la intervencién en politica de los servidores publicos, tal como se encuentra regulada la materia, Unicamente permite la
inscripcion como miembro de su partido politico. Por lo tanto, estaria prohibido participar abiertamente en politica, hacer deliberaciones politicas
publicamente, apoyar publicamente a un candidato o movimiento politico para las elecciones ya sean al congreso de la Republica o a la
presidencia de la Republica, alcaldes o gobernadores, difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o
movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de televisién y de radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en
la presente ley, entre otras. Incurrir en alguna de estas prohibiciones puede generar para el servidor publico investigaciones disciplinarias y su
consecuente sancion.

Conforme a lo sefialado anterior y para el caso expuesto en la consulta, esta Direccién Juridica considera que no se presenta la inhabilidad pues,
como se indicé en el cuerpo del concepto, la persona que estuvo vinculada en un empleo del nivel asistencial (secretario de juzgado) no ejercié
un empleo que implique ser autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio, en consecuencia, no se configuraria la
inhabilidad sefialada en el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

No obstante, debido a la prohibicién constitucional que pesa sobre todos los empleados publicos de participar en politica, el servidor debera
renunciar a su cargo y su renuncia ser aceptada, antes de la inscripcién como candidato a la alcaldia municipal.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES Director Juridico

Proyect6: Sonia Estefania Caballero Sua
Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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