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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 2015¢000103C01
Fecha: 16/06/2015 04:03:35 p.m.

Bogota D. C.,

Sefiora
ELIZABETH GOMEZ LUQUE

elizabethgomez1960@hotmail.com

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad que pudiera presentarse
en un empleado de una entidad del nivel departamental para ser elegido alcalde.
Radicado: 2015-206-009920-2 de fecha 27 de mayo de 2015,

Respetada senora;

En atencion al oficio de la referencia, me permito efectuar el siguiente analisis a partir del
planteamiento juridico que se esboza a continuacion:

PLANTEAMIENTO JURIDICO:

¢ Se presenta inhabilidad para un empleado plblico vincutado al despacho del Gobernador que
gjerce el cargo de Gerente Provincial para aspirar a la alcaldia de un municipio ubicado en el
mismo departamento?

FUENTES FORMALES:
e Ley 617 de 2000’
e Ley 136 de 1994 articulos 188, 189, 190.
¢ Constitucion Politica
o Ley 996 de 2005° articulos 38, 39, 40, 41.
* Ley 734 de 2002
¢ Cébdigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 422.
» Jurisprudencia Consejo de Estado.

ANALISIS:

" Por ta cual se reforma parcisimente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986. se adiciona la ley orgénica de
presupuesto, ef Decrefo 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para
la racionalizacion def gasto publico nacional.
? Por ia cual se dictan normas tendientes a modemizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios

? por medio de la cual se reglamenta la eleccion de Presidente de la Repiiblica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acfo Legisiativo 02 de 2004, y se dictan ofras disposiciones
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Para abordar el planteamiento juridico es indispensable realizar un andlisis de los siguientes
temas:

1. Inhabilidades para ser Alcalde.

La Ley 617 de 2000 con respecto a las inhabilidades para ser Alcalde, expresa:

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

"Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado
alcalde municipal o distntal:

()

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a fa fecha de fa eleccidon 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 inversién o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio.

“(...)" Subraya fuera de texto

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podra 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 eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion 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 inversion o celebracién de contratos, que
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

2. Ejercicio de autoridad civil, politica y administrativa, por parte de servidores publicos en el
respectivo municipio.

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de
1994 sedaila lo siguiente:

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

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 compulsion o de la coaccion
por medio de la fuerza publica.

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

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 gobiemo
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 faculfad ademas 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.
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También comprende a los empleados oficiales _autorizados para _celebrar contratos o convenios; ordenar
astos con carge a fondos municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones
suspenderias, para lrasladar honizontal o verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas
extras. vincular personal supemumerario o fijarfle_nueva sede al personal de planta: a fos funcionarios que
hagan pante de las unidades de control intemo y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para
investigar las faltas disciplinanas.” {Subraya fuera de texto)

En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicio Civil, mediante concepto
con numero de Radicacion 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresé:

“La nueva Constitucion, gue no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, determinados cargos
genéricamente dispone que no podrdn ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejercido. como
empleados ptiblicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la eleccién (Articulo 179); tampoco gobemadores quienes ejerzan €sos mismos
cargos en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)

En reafidad. como se afirma en el contexto de fa consulta, la nueva Constitucion agregé a los cargos con
autoridad civil, politica o militar los que implican el ejercicio de la autonidad administrativa.

5. Los cargos con autoridad. a que se refiere la constitucion 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 deparitamentos administrativos que integran el

Gobiemo.

b) Los cargos con autondad administrativa son todos los que correspondat g fa administracién nacional,
departamental y municipal, incluidos los érganos electorales y de conirol, que impliquen poderes decisorios
de_mando o _imposicién, sobre los subordinados g la sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de
directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales def Estado de los
departarnentos y municipios; gobemadores y aicaldes; Contralor General de la Nacion 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 Ptblica. 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 numero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(P1), respecto al concepto de autoridad
civil, sostuvo:

“En tomo al tema, esta Corporacién, en sentencia de 1° de febrero de 2000 (Expediente AC-7974, Actor:
Manuel Alberfo 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 pablico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién,
de direccion que ejerce sobre la generalidad de fas personas. Su expresion puede_ser diversa y puede
consistir en competencias reqlamentanas, 0 de designacion y remocion de los empleados, o en potestades
comreccionales o disciplinanas o de imposicion de sanciones distintas, ¢ de control gue comporte poder de
decisién sobre los actos o sobre las personas controladas....El concepto de autondad civil no resulta

excluyente sino comprensivo de la_aufondad administrativa que refacionada con las potestades de 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 autondad militar v junisdiccional tienen contomos precisos,

{os linderos _se dificultan tratdndose de la autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como
la que atafie 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 conducirfa a vaciar completamente ef contenido del concepto autoridad civil, pues si efla excluye o
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gue se debe entender por autoridad mifitar, jurisdiccional, pelitica y administrativa no restaria practicamente
ninguna funcién para atribuirle la condicién de autoridad civil...". Iqualmente, en el proveido mencionado fa

Sala sefiald que “... la determinacion en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce o no autoridad
civil. debe partir del analisis del contenido funcional que tenga su carqo v 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 penmita tener influencia en el eleclorado. las mismas confiquran

la_autoridad civil que reclama fa Constitucion para 1a estructuracién de la causal de inhabilidad de que se
frata. En consecuencia,_lo que pretende la institucion constitucional es impedir que fa influencia sobre el

electorado proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio..o en beneficio de
parientes o allegados... pues tales c;rcunstanc:as empafiarian el proceso politico-electoral, quebrantando ia
igualdad de oportunidades de los candidatos...”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo sefialado en ios 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 Nacidn, 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 |a ley 136 de 1994 en la respectiva circunscripcion en la cual pretende ser elegido, se
obtiene del analisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicion,
sobre los subordinados ¢ la sociedad.

Es decir, se debera tener en cuenta si el empleado publico 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 personai
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.

3. Andlisis de las funciones del empleado publico.

Con el fin de determinar si el empleado publico a que hace referencia en su comunicacion
ejerce jurisdiccion o autoridad administrativa o civil en el respectivo municipio, tal como lo afirma
la sentencia anteriormente sefialada, se hace necesario acudir a las funciones generales
asignadas para ese cargo.

Conforme a la descripcidn de funciones aportadas por el interesado se tiene que en forma
general, el cargo que desempefia tiene como propésito principal “/dentfficar necesidades de los
municipios y st entorno como provincia, para estructurar proyectos comunes a la region de
cardcter econdmico o social y que puedan comprometer diferentes sectores de la
Administracién Departamental para que de manera coordinada se tengan resultados sinérgicos,
con eficacia, eficiencia y efectividad en la disposicion de los recursos publicos y privados que se
requieran y redunden en mejorar el nivel de vida de los Cundinamarqueses” y de la descripcién
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de funciones esenciales no se infiere que las mismas conforme a la informacién aportada, no
implican poderes decisorios, de mando, imposicion, vigilancia y control sobre los subordinados y
la sociedad.

4. Participacion en politica por parte de los servidores publicos.

El articulo 127 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 02
de 2004, prescribe que:

%...) A los empleados del Estado que se desempeiien en la Rama Judicial, en los 6rganos 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 confemplados en esta prohibicion solo podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutania.”

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

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

“A los empleados del Estado les esté prohibido.

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a suballermos para que respalden alguna causa,
campafia o controversia polfitica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacion o movimiento pofitico, a
través de publicaciones, estaciones oficiales de television y de radio o imprenta publica, a excepcion 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 campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores pablicos.

4. Ofrecer algtn 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
intencion de voto.

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

La infraccion de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.”

El articulo 40 de la Ley 996 de 2005 prevé:

“Sanciones. Incumplir con las disposiciones consagradas en esfe capitulo, sera sancionable gradualmente
de conformidad con lo establecido en la Ley 734 de 2002 y segun la gravedad del hecha.”

De otra parte, el Articulo 48, numerales 39 y 40, de la Ley 734 de 2002, Cédigo Unico
Disciplinario, determina como conductas que constituyen faltas gravisimas, .sancionables con
destitucién e inhabilidad general: “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’ y “Utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o
camparia politica o influir en procesos electorales de caracter politico partidista.”

E! articulo 422 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, (Modificado por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004) considera como tipica del delito “Intervencion en politica” la conducta de:
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“El servidor publico que ejerza jurisdiccion, autoridad civil o politica, cargo de direccidn administrativa, o se
desemperie en los érganos judicial, electoral, de control, que forme parte de comités, juntas o directorios
politicos. o utilice su poder para favorecer o perudicar electoralmente a un candidato, partido o movimiento
politico, incurrira en multa y pérdida del empleo o cargo publico. Se exceptuan de lo dispuesto en el inciso
antenior los miembros de las corporaciones ptiblicas de eleccién popufar.”

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

“Los servidores publicos, en su respectiva jurisdiccién, podrén (...).2. Inscribirse como miembros o militantes
de sus partidos”.

Y, en el articulo 41, consagra:

*Actividad politica de los miembros de fas corporaciones puablicas. No se aplicard a los miembros de fas
corporaciones publicas de eleccién popular. las limitaciones contenidas en fas disposiciones de este titulo.”

Teniendo en cuenta las normativas anteriormente transcritas, es claro que 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 Constitucion 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. De acuerdo con
la Constitucién Politica, a los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial,
en los érganos electorales, de control y de seguridad les esté prohibido tomar parte en las
actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de
gjercer libremente el derecho al sufragio. Los empleados no contemplados en esta prohibicion
solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que senale la
Ley Estatutaria.

CONCLUSIONES:

1.-En el andlisis de la inhabilidad corresponde estudiar cuatro aspectos: primero, que el
aspirante sea empleado publico; segundo, que en su cargo ejerza autoridad politica, civil,
administrativa o militar; en tercer lugar, que ese ejercicio lo haya realizado en el respectivo
municipio en el cual se aspira al cargo de eleccion popular, y cuarto, que dicha autoridad se
haya ejercido dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

2. Para el caso objeto de consuita, si el empleado publico no ejerce jurisdiccion o autoridad en
el municipio en el cual pretende postularse para ser elegido concejal, ni ha intervenido o
actuado como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, no estaria inhabilitado
para postularse y ejercer el cargo de eleccién popular.

3.- Caso contrario, es decir, si el empleado publico ejerce autoridad civil 0 administrativa en el
respectivo municipio, la renuncia al cargo debié presentarse antes de los doce (12) meses que
preceden la respectiva eleccion.
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4.-De acuerdo con lo anterior, una vez analizadas las funciones del cargo que desempena el
empleado publico se determina que ellas no implican un ejercicio de autoridad civil, politica o
administrativa en los términos sefialados por la Ley 136 de 1894; por consiguiente en criterio de
esta Direccion Juridica se concluye que el consultante no se encuentra inmerso en la
prohibicién contenida en el numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 que modifico el
articulo 95 de ia Ley 136 de 1994.

5.-. Ahora bien, no obstante lo anotado, es preciso sefialar que los servidores publicos no
pedran 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 sentido, se considera que el servidor publico de una entidad publica que aspira a ser
elegido alcalde, asi no ejerza autoridad administrativa, no podria participar en politica como
empleado puUblico teniendo en cuenta las disposiciones existentes sobre prohibicion de
participacion o intervencién en politica de los servidores publicos; por consiguiente previo a
participar en politica debera presentar la renuncia al cargo.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 25 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

)
LoD Yreiror O~

§.CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Jaime Jiménez/JFCA
600.4.8




