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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad de servidor del nivel asistencial para inscribirse como candidato a la alcaldAa de un
municipio. RAD. 20182060347572 del 17 de diciembre de 2018. Traslado radicado del CNE-13065-18.

En atenciA®n a la comunicaciA®n de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral
mediante oficio CNE-AJ-2018-01367, en la cual consulta si como servidora pA2blica en el cargo de Asesor, CA3digo 105, Grado 10 del despacho
de la Secretaria de PlaneaciA®n se encuentra inhabilitada para aspirar a un cargo de elecciA®n, peticiA®n a la cual se le diA3 alcance mediante
consulta presencial, en la cual se manifestA®> que su aspiraciA*n consistAa especAficamente al cargo de Diputada; me permito informarle lo
siguiente:

1. Inhabilidades para ser 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
OrgAjnica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizaciA®n, y se dictan normas
para la racionalizaciA®n del gasto pA2blico nacional” establece:

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podrA; ser inscrito como candidato ni elegido diputado:
(...)

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciA®n haya ejercido como empleado pA2blico, jurisdicciA®n o autoridad
polAtica, civil, administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien como empleado pA%blico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecuciA’n de recursos de inversiA3n o celebraciA’n de contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.”
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Conforme con lo anterior, no podrA; ser inscrito como candidato ni elegido diputado quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la elecciA®n haya ejercido como empleado pA2blico, jurisdicciA®n o autoridad polAtica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento, o quien como empleado pA2blico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la
ejecuciAn de recursos de inversiA3n o celebraciA®n de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

Ahora bien, para la interpretaciA3n del artAculo 33 de la Ley 617 de 2000 es necesario tener en cuenta el parAjgrafo del artAculo 6 de la Ley
1871 de 2017 “por medio de la cual se dictan el rA©gimen de remuneraciA®n, prestacional y seguridad social de los miembros de las asambleas
departamentales y se dictan otras disposiciones”, que seA+ala:

“ARTA[ICULO 6. De las inhabilidades de los diputados. Las inhabilidades de los miembros de corporaciones pA2blicas se rigen por el artAculo 33
de la Ley 617 de 2000, ademAjs de lo previsto en el artAculo 299 y 179 de la ConstituciA®n PolAtica, modificado por el Acto Legislativo nA2mero
01 de 2009 y las normas que le adicionen, modifiquen, y sustituyan, sin perjuicio de las inhabilidades generales que apliquen a su condiciA®n de
servidor pA%blico.

PARA[IGRAFO. InterprA@tese para todos sus efectos, que la inhabilidad descrita en este artAculo, se refiere a Departamento como entidad
pA%blica y sus institutos y entidades descentralizadas, no al aspecto territorial”. (Negrilla fuera de texto).

De acuerdo a la norma citada anteriormente, deberA; interpretarse para todos sus efectos que las inhabilidades descritas en el artAculo 33 de la
Ley 617 de 2000, se refieren a Departamento como entidad pA2blica y sus institutos y entidades descentralizadas, y no al aspecto territorio. Es
decir, para que se configure cualquiera de las causales descritas en dicho artAculo, particularmente la del numeral 3, el empleado pA2blico debe
haber ejercido jurisdicciA®n o autoridad polAtica, civil, administrativa o militar, exclusivamente en el respectivo departamento.

2. Ejercicio de autoridad

Ahora bien, los conceptos de ejercicio de autoridad se encuentran definidos en la Ley 136 de 1994 “por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizaciA®n y el funcionamiento de los municipios” de la siguiente manera:

“ARTA[JCULO 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 pA%blico en funciA®n 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 compulsiA®n o de la coacciA®n por medio de la fuerza pA@blica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegaciA3n.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

ARTA[JCULO 189. AUTORIDAD POLA[ITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldAa y
jefes de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad polAtica.

Tal autoridad tambiA©n se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos seA+alados en este artAculo.

ARTA[ICULO 190. DIRECCIA[IN ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademAijs del alcalde, la_ejercen los secretarios de la alcaldAa, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
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como superiores de los correspondientes servicios municipales.

TambiA©n 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”. (Subrayado fuera de texto).

Con relaciA®n al tema, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, con ponencia del Dr. Gustavo Aponte Santos, indicA3
lo siguiente:

“La autoridad civil confiada a un servidor pAeblico por razA®n de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposiciA®n, de direcciA®n
que se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresiA’n puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designaciA3n y remociA®n de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposiciA®n de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decisiA®n sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

(..)

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aquella que ejercen quienes desempeA=an cargos de la administraciA®n nacional,
departamental y municipal o de los A*rganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposiciA3n sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotaciA*n como la
descrita y excluye las demAjs que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta CorporaciA3n ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administraciA®n funcione, tambiA©n ejerciendo mando y direcciA®n sobre los A*rganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestaciA3n de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mAjs, es la
autoridad administrativa" (10). (...)

"TambiA©n resulta pertinente precisar que esta SecciA®n ha dicho que quien ejerce direcciA3n administrativa, conforme al artAculo 190 de la
Ley 136 de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mAjs amplio que el de
direcciA®n administrativa y comprende, por tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las mencionadas por el
citado artAculo 190, tales como las que impliquen otros poderes decisorios de mando o imposiciA®n sobre los subordinados o la sociedad. {(...).
(Subrayado fuera de texto).

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, es importante precisar que el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, mediante concepto con nA2mero de RadicaciA®n 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresAs:

“En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva ConstituciA*n agregA? a los cargos con autoridad civil, polAtica o militar los
que implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constituciAn tienen las siguientes caracterAsticas:

a) Los cargos con autoridad polAtica, son los que exclusivamente ataA+en al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica,
ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno.

Concepto 19371 de 2019 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=26387#1831
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78933#413

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administraciA®n nacional, departamental y municipal, incluidos
los A3rganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposiciAn, sobre los subordinados o la sociedad. Tales
son, por ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos pA%blicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la NaciA3n defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

(...

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

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil. Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros del Consejo
Superior de la Judicatura que, con fundamento en la ConstituciA®n, organice la ley, del Fiscal General y de los demAjs empleos con autoridad, de
la FiscalAa General.

e) Los miembros del Congreso estAjn excluidos de esta clasificaciA®n porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad polAtica,
segA®n la ConstituciA®n, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.”. (Subrayado fuera de texto).

En similar sentido, el Consejo de Estado mediante sentencia Proceso nA2mero 760012331000200304840 01 de dieciocho (18) de julio de dos mil
cinco (2005) de la SecciA®n Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo Consejero Ponente: FilemA3n JimA©nez Ochoa, se pronunciA3
frente a la autoridad administrativa seA+alando lo siguiente:

“AsA pues, conforme a la definiciA®n legal transcrita, para determinar si un empleado pA%blico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.” (Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo seA+alado en los artAculos 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 fundamenta en la investidura de un cargo en particular, como por ejemplo los de
Presidente de la RepA2blica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la NaciA®n,
Defensor del Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional; o los alcaldes o
gobernadores en el nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un empleado pA2blico ejerce autoridad conforme lo seA+ala la ley en la respectiva circunscripciA3n
en la cual pretende ser elegido, se obtiene de revisar las facultades o funciones que tenga en el ejercicio de un cargo, es decir, que A©stos
impliquen poderes decisorios, de mando o imposiciA3n, sobre los subordinados o la sociedad.

AsA las cosas, con el fin de determinar si en un cargo se ejerce jurisdicciA®n o autoridad administrativa o civil en el nivel departamental, tal como
lo afirma la sentencia anteriormente seA+alada, se hace necesario acudir a las funciones generales asignadas.

En este orden de ideas, una vez analizadas las funciones allegadas en la presente peticiA3n, en criterio de esta DirecciA®n JurAdica, no ejerce
autoridad civil, polAtica, administrativa o militar, toda vez que no tienen la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo
a fondos municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente a
los funcionarios subordinados, reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; y no hace
parte de las unidades de control interno y legal o reglamentariamente no tiene facultades para investigar las faltas disciplinarias en el respectivo
departamento; tampoco intervino como ordenador de gasto en la ejecuciA3n de recursos de inversiA®n o celebraciA®n de contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento por consiguiente en criterio de esta DirecciA3n JurAdica no le es aplicable la inhabilidad
transcrita en el numeral 3 del artAculo 33 de la Ley 617 de 2000.

AsA las cosas, se aclara que no es necesario que presente renuncia a su cargo antes de los doce (12) meses que preceden la respectiva
elecciAsn.
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No obstante, el artAculo 127 de la ConstituciA3n PolAtica, modificado por el artAculo 1A2 del Acto Legislativo 02 de 2004, prescribe que:

“ARTICULO 127. Los servidores pA2blicos no podrAin celebrar, por sA o por interpuesta persona, o en representaciA®n de otro, contrato alguno
con entidades pA¢blicas o con personas privadas que manejen o administren recursos pA2blicos, salvo las excepciones legales.

A los empleados del Estado que se desempeA=en en la Rama Judicial, en los A*rganos electorales, de control y de sequridad les estA; prohibido
tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias polAticas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al
sufragio. A los miembros de la Fuerza PA%blica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el artAculo 219 de la
ConstituciA®n.

Los empleados no contemplados en esta prohibiciA®n solo podrAjn participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que
seA+ale la Ley Estatutaria.”

La utilizaciA®n del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campaA=a polAtica constituye causal de mala conducta. (...)”

A su vez, el artAculo 38 de la Ley 996 de 2005, prescribe que:

“ARTA[ICULO 38. PROHIBICIONES PARA LOS SERVIDORES PA[IBLICOS. A los empleados del Estado les estAj prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campaA=a o controversia polAtica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupaciA*n o movimiento polAtico, a travA©s de publicaciones,
estaciones oficiales de televisiA*n y de radio o imprenta pA®blica, a excepciA®n de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campaA=a polAtica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones pAblicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores pA2blicos.

4. Ofrecer algA®n tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administraciA®n pA%blica, con el objeto de influir en la intenciA®n de voto.

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

La infracciA®n de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravAsima.

(.)"

El artAculo 40 de la Ley 996 de 2005 prevA©:

“ARTA[ICULO 40. SANCIONES. Incumplir con las disposiciones consagradas en este capAtulo, serA; sancionable gradualmente de conformidad
con lo establecido en la Ley 734 de 2002 y segA®n la gravedad del hecho.”
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De otra parte, el ArtAculo 48, numerales 39 y 40, de la Ley 734 de 2002, CA3digo A[Jnico Disciplinario, determina como conductas que

constituyen faltas gravAsimas, sancionables con destituciA3n e inhabilidad general: “Utilizar el cargo para participar en las actividades de los

partidos y movimientos polAticos, sin perjuicio de los derechos previstos en la ConstituciA®n y la Ley” y “Utilizar el empleo para presionar a

particulares o subalternos a respaldar una causa o campaA=a polAtica o influir en procesos electorales de carAjcter polAtico partidista.”

A su vez, el artAculo 39 de la Ley 996 de 2005 que:

“Los servidores pA@blicos, en su respectiva jurisdicciA®n, podrAin (...).2. Inscribirse como miembros o militantes de sus partidos”.

Y, en el artAculo 41, consagra:

“Actividad polAtica de los miembros de las corporaciones pA%blicas. No se aplicarAj a los miembros de las corporaciones pA%blicas de elecciA’n
popular, las limitaciones contenidas en las disposiciones de este tAtulo.”

Conforme a lo anterior, todo servidor pA2blico que desee inscribirse como candidato a un cargo de elecciA®n debe tener en cuenta las
disposiciones establecidas en el artAculo 127 de la ConstituciA3n PolAtica; artAculo 38,39, 40 y 41 Ley 996 de 2005; artAculo 48 numerales 39 y
40 de la Ley 734 de 2002.

Teniendo en cuenta lo anterior, en criterio de esta DirecciA3n JurAdica corresponde al interesado determinar la fecha en la cual presentarA; la
renuncia del cargo del cual es titular, con el fin de no incurrir en una inhabilidad o prohibiciA®n como servidor pA%blico, a efectos de aspirar a un
cargo de elecciAn.

En caso de que requiera mayor informaciA3n sobre las normas de administraciA®n de los empleados del sector pA2blico y demAjs temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pAjgina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrA; encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta
DirecciA®n JurAdica.

El anterior concepto se emite en los tA©rminos establecidos en el artAculo 28 del CA3digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la DirecciA®n JurAdica

DCastellanos/JFCA/GC)

11602.8.4
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