Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 122281 de 2023 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica
*20236000122281*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000122281
Fecha: 27/03/2023 08:26:40 a.m.

Bogoté D.C.
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En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por el Consejo Nacional Electoral, solicita se emita
un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

/Quién actualmente se desemperia como secretario de despacho en una alcaldia puede inscribirse como candidato a la asamblea departamental
del departamento del cual hace parte este municipio?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

De conformidad con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la Sala Plena del Consejo de Estado’, en Sentencia dictada el 8 de febrero
de 2011, considera lo siguiente:

Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, 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).

Por su parte, la Corte Constitucional mediante sentencia C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz de 1993, respecto a las
inhabilidades, prevé:

Las inhabilidades, como las demds calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remocidn, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden
hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad,
sector o rama del poder publico.

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en cuanto a las inhabilidades, como las demads calidades,
exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, deben estar consagradas en
forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacién restrictiva.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o
funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo y, por consiguiente, son taxativas, es decir, estan expresamente
consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias en su interpretacion.

En este sentido, sobre el caso particular, es preciso pronunciarnos al respecto con base en los siguientes aspectos:
Inhabilidad de servidor publico para ser elegido diputado
El articulo 49 de la Ley 2200 de 2022 respecto a las inhabilidades para postularse al cargo de diputado, determina lo siguiente:

ARTICULO 49. De las inhabilidades de los diputados. Ademas de las inhabilidades establecidas en la Constitucién, la ley y el Cédigo General
Disciplinario, no podré ser inscrito como candidato, ni elegido diputado:

()
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Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental, distrital 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 departamento.

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado diputado quien dentro de los
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 departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
departamento.

En este orden de ideas, para la inhabilidad en comento es necesario analizar dos aspectos: en primer lugar, el ejercicio como empleado publico
de jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y, en segundo lugar, que ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo
departamento. Frente al primer presupuesto, relativo al ejercicio de autoridad, la Ley 136 de 1994 los define asi:

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:

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 0 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 ademés 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
(Subrayas fuera de texto).

Con relacién al tema, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 dentro del Proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemén Jiménez Ochoa, se pronuncia frente a la autoridad administrativa precisando:

Asi pues, conforme a la definicién 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 alcalde y gobernadores en el
nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un empleado publico ejerce autoridad conforme lo dispone la ley en la respectiva circunscripcién en
la cual pretende ser elegido, se obtiene de revisar las facultades que tenga en el ejercicio de un cargo, es decir, que éstos impliquen poderes
decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Asi las cosas, con el fin de determinar si en un cargo se ejerce jurisdiccién o autoridad administrativa o civil en el nivel departamental, tal como
lo afirma la sentencia antes citada, se hace necesario acudir a las funciones generales asignadas al cargo.

Con respecto al segundo elemento referido a que el ejercicio de autoridad se deba dar en el respectivo territorio en el cual se desea aspirar
como candidato, no resulta necesario estudiarlo; en tanto, segun lo consultado, el ejercicio como empleado publico se da en un departamento al
lugar donde tiene aspiraciones electorales.

Participacion en politica por parte de los servidores publicos
El articulo 127 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 02 de 2004, prescribe:

(...) Alos 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
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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 prohibicién solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale
la Ley Estatutaria.

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

A su vez, la Ley 996 de 2005, «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», el articulo 38, establece:

A los empleados del Estado les estd prohibido:

Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia 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 excepcion 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 campafa politica, sin perjuicio de los concursos
que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos. Ofrecer algln 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.

Adicionalmente, el articulo 60 de la Ley 1952 de 2019 sobre las faltas relacionadas con la intervencién en politica, precisa: 1. Utilizar el cargo
para participar en las actividades de los partidos y movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de los derechos previstos
en la Constitucion y la ley y 2. Utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o campafia politica o influir en
procesos electorales de cardcter politico partidista.

La Ley 599 de 2000, Cédigo Penal, en el articulo 422, considera como tipica del delito Intervencidn en politica la conducta de: El servidor publico
que ejerza jurisdiccion, autoridad civil o politica, cargo de direccién administrativa, o se desempefie en los érganos judicial, electoral, de control,
que forme parte de comités, juntas o directorios politicos, o utilice su poder para favorecer o perjudicar electoralmente a un candidato, partido o
movimiento politico, incurrird en multa y pérdida del empleo o cargo publico. Se exceptian de lo dispuesto en el inciso anterior los miembros de
las corporaciones publicas de eleccién popular.

Teniendo en cuenta el marco legal descrito, a los empleados del Estado les esta 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 campafia politica o influir en procesos electorales de caracter politico partidista.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, si bien un secretario de despacho ejerce autoridad administrativa, dichas
actuaciones fueron realizadas en uno de los municipios que conforman el departamento donde aspira a ser elegido como diputado, evento que,
no la inhabilitaria para su postulacién a la asamblea departamental.

No obstante, lo anterior, le corresponde como interesado determinar, si como empleado publico del municipio intervino como ordenadora de
gasto en la ejecucion de recursos de inversion o en la celebracién de contratos que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento
caso en el cual, debié haber renunciado 1 afio antes de la fecha de la eleccién.

En caso de no estar incurso en la inhabilidad que precede, debe presentar renuncia, y esta ser aceptada, previo a la inscripcién de su
candidatura; en tanto como servidor publico tiene prohibido participar en politica, por expresa disposicién constitucional y legal, salvo el derecho
al sufragio que le asiste como ciudadano colombiano.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a4; Ley 1437
de 2011.

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 botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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Proyecté: Angélica Guzman Revisd: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.

2 «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los departamentos».

3«Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario».
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