Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 112771 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica
*20236000112771*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000112771
Fecha: 17/03/2023 01:37:46 p.m.

Bogoté D.C.
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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a las siguientes preguntas:

¢Existe inhabilidad para quien funge como secretario de un juzgado para postularse como candidato a la alcaldia en el mismo municipio donde
labora?

¢Es posible que la Corte Interamericana de Derechos Humanos levante la inhabilidad especial para desemperiar cargos publicos, en tanto la
Procuraduria General de la Nacidn no es competente para destituir, suspender o inhabilitar a funcionarios de eleccién popular?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional' y el Consejo de Estado?, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las
demés calidades, exigencias o manecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

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 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 sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

Al respecto, la Ley 617 de 2000°, modificatoria de la Ley 136 de 1994*, sobre las inhabilidades para ser alcalde dada su calidad de empleado
publico, dispone:

ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde 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 quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya
intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio

().

La inhabilidad en comento implica dos presupuestos: por un lado, el ejercicio como empleado publico de jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar; y en segundo, que ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo municipio o distrito.

Asi, sobre lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994, establece:

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
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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 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.

De acuerdo con lo anterior, el ejercicio de autoridad administrativa implica poderes decisorios, de mando, imposicion, vigilancia y control sobre
los subordinados, las personas juridicas o naturales vinculadas en el municipio en el cual aspira a ser elegido alcalde.

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
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 administracién
publica, con el objeto de influir en la intencién de voto. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera. La infraccion de
alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

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 intervencion en politica la conducta de: El servidor publico
que ejerza jurisdiccidn, autoridad civil o politica, cargo de direccién administrativa, o se desempene 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.

Conforme a lo anterior, los empleados publicos les estan prohibido utilizar el cargo para: participar en las actividades de los partidos y
movimientos politicos o presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa, campafia politica o influir en procesos electorales de
caracter politico partidista, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.

Inhabilidad especial para el ejercicio de cargos publicos

La Ley 1952 de 2019, «Por medio de la cual se expide el cddigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la
ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario», determina:

ARTICULO 42. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las
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siguientes:

(..)

Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los Ultimos cinco (5) afios por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta
inhabilidad tendra una duracion de tres afios contados a partir de la ejecutoria de la Gltima sancién.

(..)

Al respecto, la Corte Constitucional, Sentencia C-544 de 2005, 24 de mayo de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, declara
exequible el numeral 2, articulo 38 de la Ley 734 de 2002, considera:

Exequibilidad de la norma demandada
De acuerdo con las reflexiones precedentes, es posible deducir que la norma acusada contiene una disposicién ajustada a la Constitucion
Politica.

En efecto, tal como qued? visto, la disposicién acusada consagra una prohibicién de acceso a la funcién publica. La inhabilidad tiene fuente
sancionatoria pues surge como consecuencia de haberse impuesto al servidor publico la tercera sancién disciplinaria en cinco afios. No obstante,
aunque los demandantes sostengan que por ese hecho la inhabilidad se erige en una nueva sancién, de la jurisprudencia transcrita es posible
descartar tal interpretacion. La inhabilidad que ocurre como consecuencia de haberse interpuesto la tercera sancién disciplinaria en cinco afios
surge, no COMo una nueva sancién, sino como una medida de proteccién de la Administracién, que pretende evitar el acceso a sus cargos de
personas que han demostrado una manifiesta incompetencia en el manejo de los negocios que se les encomiendan.

En este sentido, dado que la nueva inhabilidad no es una sancién, la disposicién acusada no contradice lo dicho en la Sentencia C-1076 de 2002.

En efecto, la providencia judicial en mencidn retiré del ordenamiento juridico el paragrafo 2 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 por considerar
que la norma violaba el articulo 29 de la Constitucién Politica. El pardgrafo demandado disponia que constituia falta disciplinaria gravisima
"haber sido sancionado disciplinariamente en tres ocasiones con anterioridad dentro de los cinco afios anteriores", con lo cual la norma permitia
la imposicién de nuevas sanciones, las propias de las faltas gravisimas, con sustento en la sola reincidencia. A juicio de la Corte, "en el caso
concreto, la reincidencia fue utilizada por el legislador como un hecho generador de responsabilidad disciplinaria, sancionable con la imposicién
de destitucién e inhabilidad general, mas no como un criterio constitucionalmente vélido para graduar la sancién a imponer", a lo cual agregé:

"...la expresién demandada conduce a imponer una sancion disciplinaria manifiestamente desproporcionada por cuanto, al no haberse
especificado de qué naturaleza debian ser las tres sanciones disciplinarias anteriores cometidas dentro de los Ultimos cinco afios por el
funcionario publico, éste se podria ver abocado a la imposicién de una destitucion e inhabilidad general por la comisién de varias faltas leves.

Adviértase ademds que los constituyentes de 1991 acogieron el criterio segun el cual la persona debe ser sancionada exclusivamente por los
actos u omisiones que le sean imputables y no por lo que son como individuos. De tal suerte que resulta constitucionalmente valido desestimular
los comportamientos lesivos para el correcto desempefio de la administracion publica pero no recurriendo al expediente de erigir en sancién
disciplinaria la simple reiteracion de un determinado comportamiento”. (Sentencia C-1076 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas)

La sentencia de la Corte deslegitimé el hecho de considerar la reincidencia como nueva falta disciplinaria, auténoma y sujeta a las
consecuencias propias de una sancién independiente. La norma que ahora se estudia no establece nuevas sanciones como consecuencia de
haberse impuesto la tercera sancién disciplinaria. Elimina la posibilidad de acceder a cargos publicos en un plazo de tres afios, pero dicha
prohibicién, como se vio, no puede considerarse una cuarta sancién, sino la medida legitima que utiliza la Administraciéon para proteger sus
intereses y los de la comunidad.

()

En términos de la Corte, la norma disciplinaria, prohibe el acceso a la funcién plblica; en tanto, se deriva de la tercera sancién disciplinaria
impuesta dentro de los 5 afios, es una medida de proteccién de la Administracién para evitar el acceso a cargos publicos, durante 3 afios, por
quienes han demostrado una manifiesta incompetencia en el manejo de los negocios que se les encomiendan, entendido, como una medida
legitima en pro del interés general.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

¢Existe inhabilidad para quien funge como secretario de un juzgado para postularse como candidato a la alcaldia en el mismo municipio donde
labora?

R/ Como interesada le corresponde analizar si como secretaria del juzgado ejerce autoridad administrativa (Ley 136 de 1994, art. 190) en el
municipio de la eleccién; caso en el cual, debe presentar renuncia a su cargo previo a los 12 meses de la respectiva eleccién. De lo contrario,
puede continuar en el ejercicio de su empleo hasta antes de inscribirse como candidata, o ejercer cualquier actividad que denote participacién
en politica, salvo el sufragio, fecha en la que debe renunciar a su calidad de empleada publica, por expresa disposicién constitucional y legal.

¢Es posible que la Corte Interamericana de Derechos Humanos levante la inhabilidad especial para desempefiar cargos publicos, en tanto la

Concepto 112771 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39446#544
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#38
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#48
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Procuraduria General de la Nacién no es competente para destituir, suspender o inhabilitar a funcionarios de eleccién popular?

R/ Sobre las facultades de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no tenemos competencia para pronunciarnos al respecto. La
inhabilidad prevista en el numeral 2, articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, restrictiva del acceso a cargos publicos, se entiende que, durante los 3
afios de vigencia, la persona estd inhabilitada para el ejercicio de funciones publicas. Lo anterior, en tanto, la Procuraduria General de la Nacién,
y demés organismos que tienen la potestad disciplinaria, son competentes para sancionar, entre otros, a los servidores publicos cuando en
ejercicio de sus funciones infrinjan los deberes que les corresponde cumplir por imperio de la ley.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

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

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

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

3 «Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica 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»

4 «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios»

5 «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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