Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 38921 de 2015 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20156000038921*
Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20156000038921
Fecha: 09/03/2015 04:47:00 p.m.
Bogota D.C.,

REFERENCIA: INHABILIDADES INCOMPATIBILIDADES: Registrador Municipal como candidato a Diputado de la Asamblea o al Concejo
Municipal RADICACION: 20159000025452 del 10 de febrero de 2015
En atencién al oficio de la referencia, me permito efectuar el siguiente andlisis a partir del planteamiento juridico que se esboza a continuacién:

PLANTEAMIENTO JURIDICO:
;Se encuentra inhabilitado para aspirar a la Asamblea Departamental, el Registrador Municipal del mismo ente territorial?
¢Se encuentra inhabilitado para aspirar al Concejo municipal, el Registrador Municipal del mismo ente territorial?

En caso de estar inhabilitado con cuanto de antelaciéon debe renunciar para poder postular sus candidaturas?
FUENTES FORMALES
-. Constitucion Politica, articulo 127.

-. Ley 136 de 1994, articulos 43, 188, 189, 190
-. Ley 617 de 2000.

Para abordar el planteamiento juridico es indispensable realizar un analisis de los siguientes temas: (1) Inhabilidades de empleado publico para
ser elegido Concejal Municipal; (2) Inhabilidades de empleado publico para ser elegido Diputado; (3) Ejercicio de autoridad civil, politica y
administrativa, por parte de servidores publicos en el respectivo municipio; (4) Andlisis de las funciones del empleado publico; (

La Constitucion Politica, sefiala:
“ARTICULO 127. Incompatibilidades de los Servidores Publicos. “(...)"

Adicionado. Acto Legislativo 02 de 2004, Articulo 1°. 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 Constitucidn.

Adicionado. Acto Legislativo 02 de 2004, Articulo 1°. Los empleados no contemplados en esta prohibicién sélo 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”
ARTICULO 299. Organizacién de las Asambleas Departamentales. “(...)"

Inciso 20. Modificado. Acto Legislativo 02 de 2002. Art. 2°. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados serd fijado por la
ley. No podré ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los diputados serd de cuatro afios y
tendran la calidad de servidores publicos.”

1.- Anélisis de empleado publico para ser elegido Concejal Municipal.

El articulo 43 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios,
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, el cual dispone:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podrd ser
inscrito como candidato ni elegido concejal 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 distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
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municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. (...)” (Subrayado fuera de texto)

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado Concejal Municipal o Distrital
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 ejecucién de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

2.- Analisis de empleado publico para ser elegido Diputado

La Ley 617 de 2000, 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, expresa:

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podré ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

“(.)

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciéon 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 de gasto en la ejecucién de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento. (...)"

El Consejo de Estadomediante sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 11 de agosto de 2005, radicacién
interna 3580, Consejera Ponente Maria Noemi Herndndez Pinzén, respecto a las inhabilidades de los diputados establecida en la Ley 617 de
2000, sefalo:

“La Causal 32 del articulo 33 de la mencionada ley, en su primera parte se corresponde con su causal sefialada en el numeral 2° del articulo 179
de la Constitucion Nacional, pero es mas severa porque la inelegibilidad se extiende a “quien como empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracidn de contratos, (sic)
que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento”. Es decir, el legislador igualmente endurecié su posicion en esta parte.”

“Visto en su conjunto el régimen de inhabilidades que expidié el legislador para los diputados, a través de la Ley 617 de 2000 y en desarrollo de
lo dispuesto en los articulos 293 y 299 de la Constitucién Nacional, se puede sostener que ese drgano legislativo opto por expedir un régimen de
inhabilidades més severo que el dispuesto para ellos en el articulo 179 de la Constitucién Nacional, no solo porque algunas de las causales
consagradas en este precepto constitucional fueron adicionadas con nuevos ingredientes, sino porque el termino inhabilitante (sic) se extendié
de seis meses a un afio, lo que muy a las claras deja ver el propdsito endurecedor que inspiro al legislador a expedir tal regulacién.”

3.- Anaélisis del ejercicio de autoridad por parte de servidores publicos.

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.

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.”
(Subraya fuera de texto)

En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de
1991, expreso:

“La nueva Constitucion, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, determinados cargos genéricamente dispone que no
podran ser elegidos 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 (Articulo 179); tampoco gobernadores quienes ejerzan esos mismos cargos
en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)
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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 administracion nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicion, 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 Nacidn defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

¢) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica, segun el articulo 216 de la Constitucion, tienen jerarquia y
mando militar.

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

La misma corporacién, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en
sentencia de fecha 20 de agosto de 2004, Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(PI), respecto al concepto de autoridad civil,
sostuvo:

“En torno al tema, esta Corporacién, en sentencia de 1° de febrero de 2000 (Expediente AC-7974, Actor: Manuel Alberto Torres Ospina,
Consejero ponente doctor Ricardo Hoyos Duque), hizo las siguientes precisiones que, por su importancia y pertinencia, se reiteran en esta
oportunidad: “...La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de
direccién que ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o
de designacién y remocién de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposiciéon de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decisidon sobre los actos o sobre las personas controladas.....El concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino
comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con las potestades de servidor publico investido de funcidn administrativa, bien
puede ser, y por lo general es, al mismo tiempo autoridad civil. En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional
tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratdndose de la autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que
atarie al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la
autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que se identifique con ella, pues entre las dos existirad una diferencia de género
a especie. Una apreciacion distinta conduciria a vaciar completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se
debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa no restaria practicamente ninguna funcién para atribuirle la
condicién de autoridad civil...”. Igualmente, en el proveido mencionado la Sala sefialé que “... la determinacion en cada caso concreto de si un
servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del andlisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo
de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su
ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas configuran la autoridad civil que reclama la Constitucién para la estructuracién de
la_causal _de inhabilidad de que se trata. En consecuencia, lo que pretende la institucion constitucional es impedir que la influencia sobre el
electorado proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio...0_en beneficio de parientes o allegados... pues tales
circunstancias empafarian el proceso politico-electoral, quebrantando la igualdad de oportunidades de los candidatos...”.(Subrayado fuera de
texto)

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 esta ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica, como por ejemplo, los de
Presidente de la Republica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, el
Defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional.

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.

Asi las cosas, se deberd tener en cuenta si tiene la facultad de 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 en el
respectivo municipio.

4. En cuanto a las actividades de jurisdiccién, autoridad politica, civil, administrativa o militar realizadas por el Registrador Municipal, el Consejo
de Estado mediante sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 28 de julio de 2005, radicacién interna 3629,
Consejera Ponente Martin Enrique Gutiérrez Rodriguez, precisé:

“Para resolver la cuestion planteada es necesario precisar los conceptos de (sic) autoridad y luego los de autoridad civil y administrativa.

En primer lugar, esta Seccidn ha entendido por autoridad "el ejercicio del poder publico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un
extremo a los particulares obligados a obedecer, aun por medio de la fuerza publica: que permite nombrar y remover libremente empleados
subordinados, aun por medio de delegacidn: y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y destituciones” Ahora bien,
dicha autoridad puede ser de diversa naturaleza y, para los fines del andlisis que compete a esta Sala, es del caso, referirse a la autoridad
politica, a la civil y a la administrativa.

Por otra parte, el concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacion en varias oportunidades. Asi, la Sala de Consulta y Servicio
Civil ha entendido que, en principio, autoridad civil es aquella que no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en determinados casos,
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puede concurrir con otras modalidades de autoridad’.

Y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién ha sostenido que fa autoridad civil es un concepto genérico de autoridad
dentro del cual queda comprendido el de autoridad administrativa como especie, segtin se desprende de los siguientes planteamientos:

"La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en fa potestad de mando, de imposicion, de direccién que
se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacién y remocidn de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o do imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas controladas.

Por lo tanto, la determinacién en cada caso concreto de si un servidor ptblico ejerce o no autoridad civil, debe partir del andlisis del contenido
funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos los
particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su ejercicio permita tener Influencia en el electorado, las mismas configuran la
"autoridad civil" que reclama la Constitucién para la estructuracién de la causal de inhabilidad de que se trata.

Con esta perspectiva, el concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con
las potestades del servidor publico investido de funcién administrativa, bien puede ser, y por lo general es, al mismo tiempo autoridad civil.

En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratdndose de la
autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que atane al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y
al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que
se identifique con ella, pues entre las dos existird una diferencia de género a especie. Una apreciacion distinta conduciria a vaciar
completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional,
politica y administrativa no restaria précticamente ninguna funcién para atribuirle la condicién de autoridad civil"

(...)

Las funciones del Registrador Municipal del Estado Civil se encuentran reguladas en los articulos 47 y 48 del Cédigo Electoral, asi:

"ARTICULO 47.- En cada municipio habrg un (1) Registrador Municipal del Estado Civil, quien tendrd la responsabilidad y vigilancia de la
organizacién electoral, lo mismo que del funcionamiento de las dependencias de la Registraduria Municipal.

PARAGRAFO. En las ciudades que tengan mds de cien mil (100.000) cédulas vigentes habrg dos (2) Registradores Municipales de distinta
filiacidn politica."

"ARTICULO 48.- Los Registradores Municipales tendran las siguientes funciones:

la. Disponer la preparacion de cédulas y tarjetas de identidad, atender las solicitudes de duplicados, rectificaciones, correcciones, renovaciones,
impugnaciones y cancelaciones de esos documentos y ordenar las inscripciones de cédulas;

2a. Atender la preparacién y realizacién de las elecciones:

22.Nombrar los jurados de votacién:

42, Reemplazar a los jurados de votacién que no concurran a desempefar sus funciones, abandonen el carpo o lo ejerzan sin la imparcialidad o
correccién debidas asi como a los que estén impedidos para ejercer el cargo.

5a, Sancionar con multas a los jurados de votacién en los casos sefialados en el presente cédigo;

6a. Nombrar para el dia de las elecciones en las ciudades donde funcionen méas de veinte (20) mesas de votacidn, visitadores de mesas, con
facultad de reemplazar a los jurados que no concurran a desempefiar sus funciones o abandonen el cargo. Estos visitadores tomaran posesion
ante el Registrador Municipal y reclamarén el concurso de la fuerza publica para tales efectos;

7a. Transmitir el dia mismo de las elecciones, conjuntamente con otro de los claveros, por lo menos, al Registrador Nacional del Estado Civil, al
Ministro de Gobierno, a los Delegados del Registrador Nacional del Estado civil y al respectivo Gobernador, los resultados de las votaciones y
publicarlos:

8a. Actuar como clavero del arca triclave que estara- bajo su custodia y como secretario de la comisién escrutadora;

9a. Conducir y entregar personalmente a los Delegados del Registrador Nacional los documentos que las comisiones escrutadoras hayan tenido
presentes y las actas de escrutinio levantadas por éstas:

10. Recibir y entregar bajo inventario los elementos de oficina, y

11. Las demds que les asignen el Registrador Nacional del Estado Civil o sus Delegados." (Subraya la Sala)

A partir de lo anteriormente expuesto, para la Sala es claro que el desempefio del cargo de Registrador Municipal del Estado Civil implica el
ejercicio de autoridad civil y administrativa, pues es claro que determinadas funciones asignadas a ese empleo -las que destacé la Sala en la
transcripcién anterior- llevan implicita una potestad de mando, de imposicién.” (Subrayado fuera de texto)

De las normas y jurisprudencia expuestas, se deduce que no podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal o diputado quien dentro de
los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdicciéon 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 de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo departamento.

Es preciso sefialar que 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; por tal razén, ningin empleado publico podra intervenir en
politica, hasta tanto el legislador no expida la ley estatutaria que establezca las condiciones en que se permitird su participacion.

CONCLUSIONES:

Para determinar si el empleado publico que aspira a ser elegido Concejal o Diputado, ejerce autoridad administrativa o civil, se hace necesario
acudir a las funciones generales asignadas al cargo respectivo, con el propdsito de analizar a la luz de las mismas si ellas implican poderes
decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados en el respectivo municipio como se ha sefialado; por lo anterior, le
corresponde al (los) interesados efectuar dicha revisién y analizar a la luz de las mismas si ellas implican tales poderes.

Si una vez analizadas las funciones del cargo que desempefia el empleado publico se determina que ellas implican un ejercicio de autoridad en
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la circunscripcién respectiva, éste debera presentar la renuncia al cargo dentro de los doce (12) meses que preceden la eleccion.

Ahora bien, en el caso de que el empleado publico no ejerzan autoridad en los términos sefalados por la Ley 136 de 1994, es preciso sefialar
que el servidor publico 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.

En este orden de ideas, como el Registrador Municipal ejerce funciones civiles y administrativas, estard inhabilitado para postularse como
candidato para ser Concejal Municipal o Diputado de la Asamblea Departamental de Narifio, si no renuncia al cargo 12 meses antes
de la eleccién.

De acuerdo con el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo, los conceptos no comprometen la responsabilidad de las entidades que los
emiten, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecucién

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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