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Al contestar por favor cste estos datos:

Radicado No.: 26144080125811
Fecha: 02/02/2014 05:14:40 o.m.
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Bogota D.C.

Sehnor
GABRIEL ROBAYQO MCLALES
gabirob1954@gagmail.com

REF:. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Un empleadc publico de libre
nombramiento y remocién del nivel asistencial que presta sus servicios en una entidad
del nivel municipal tiene algin tipo de inhabilidad o incompatibilidad para postularse
como candidato al cargo de Concejal en el mismo municipio donde presta sus servicios?
RAD.: 20149000118302 de fecha 4 de Agosto de 2014.

Respetado sefior Robayo, reciba un cordial saludo
En atencién al oficio de la referencia, atentamente me permito informarle lo siguiente:

1.- La Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar ia organizacion y
el funcionamiento de los municipios, dispone:

“Articulo 40.- De las inhabilidades de los concejalas

. El Articuio 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asl:

“Articulo 43.- Inhahilidades. 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 ejercide 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 municipal,
haya intervenido como ordenador de gasto en la efecucién de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban efecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito (.. )." {Subraya fuera
de texto)

De lo antericr puede inferirse que no podra ser inscrito comao candidato, ni elegido, ni designado
concejal municipal o distrital quien dentro de los doce {12) meses anteriores a la fecha de la
eleccidon haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio, 0 quien como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion
de recursos de inversidn o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio.
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Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicic de cargos con autoridad, la Ley 136 de
1994 sefiala lo siguiente:

"ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de fo previsto en esta Ley. se entiende por autoridad civil la capacidad fegal
y reglamentaria que ostenta un empleade oficial para cualquiera de fas sigufentes atribuciones:

1. Ejercer ef poder publico en funcidn de mando para una finalidad prevista en esta Lay. que obliga al acatamientc de l0s
particuiares y en caso de descbediencia, con facultad de la compulsicn o de la coaccion por medio de la fuerza pablica.

2. Nombrar y remover libremente os empleados de su dependencia, por si o por delegacidn.

3. Sencionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones’

*ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio, De! mismo modo, los secretarios
de la alcaldia y jefes de departamenio administrafivo, como miembros del gobiemo municipal, ejercen con el alcalde la
autoridad politica.

Tal auforidad tambign se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este articulo,”

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde. fa ejercen los secretarios de la alcaldia,
los jefes de departamento adminisirative y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas. y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de Ios correspondiantes servicios murnicipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celfebrar contralos o convenios, ordenar gaslos con cargo a
fondas municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderias, para trasladar
horizontal o vericalmente fos funcionarics subordinados reconccer horas exiras, vincular personal supernumerario o fijarle
nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan parfe de fas unidades de confrol interno y quienes fegal o
reglamentariamente tengan faculiades para investigar las faltas discipiinarias.” {Subraya y negrilla fuera de fexto)

Con relacion al tema, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julic de 2007, Consejero
Ponente Dr. Gustavo Aponte Santos, respecto al concepto de Autoridad Civil, Politica, Administrativa ©
Militar, sefialo lo siguiente:

“; Qué se debe entender por ejercicio de auforidad civil, politica, administrativa o mititar?

La jurispruclencia de fa Seccidn Quinta de esta Corporacion, al explicar el concepto de autoridad, en la providencia del 29 de
abiil de 20054, sefialé que ésta se ha entendido coma "ef efercicio del poder pablico en pader de mando, que, por consiguiente.
ubica en un extremo a los particuiares obligados a obedecer, aun por medio de la fuerza puablica; que permite nombrar y
remover libremente empleados subordinados, aun por madio de delegacién; y que autoriza sancionar 8 los empleados con
suspensiones, muitas y destituciones. *(5)

L a autoridad puede ser de diversa naturaleza, segun se trate de autoridad politica, civil, administrativa y mifitar. La sentencia en
cifa (6). recoge los pronunciamientos de esta Corporacion, en relacion con cada uno de astos tipos de autoridad, asi:

Ef concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacicn en varias oportunidades. Asi, la Sala de Consuita y
Servicio Civil ha entendido que, en principio, autoridad civil es aquelia que no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en
determinados ¢asos, puede concurrir con ofras modalidades de autoridad (7).

Y ja Sala Plena de lo Conlencioso Administrativo de esta Corporacion ha sostenido que ls autoridad civil es un concepto
genérica de autoridad dentro del cual queda comprendido e! de autoridad administrativa como especie, segin se desprende de
fos siguientes planieamientos:

L a autovidad civil confiada a un servidor pabfico por razén de sus funciones consisfe en la potestad de mando, de imposicion, de
direccién que se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresidn puede ser diverse y pueds consistir en
competencias reglamenlarias, © de designacion y remnocion de fos empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias ©
de imposicion de sanciones distintas, o de control que comporte poder de decisidn sobre l0s aclos o sobre las personas
controladas {...).

En otros términos. si bien fos conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen contornos precisos, los linderos se dificullan
traténdose de la auvtoridad politica, civil y administrativa. Enfendida la primera come fa que atafie al manejo def Estado y se
reserva al Gobierno (art. 115 C.P) y al Congreso (arl. 150 ibldem) en el nivel nacional, no queda duda de gue la autoridad civil
es comprensiva de la autoridad administrativa sin que se identifique con ella, pues entre las dos existiré una diferencia de
género a especie. Una apreciacion distinta conduciria a vaciar completamente el contenido del concepto autondad civil, pues si
ella excluye o que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa no restaria practicamente
ningurna funcion para atribuire fa condicidn de autoridad civii”.(8) (...)

A diferencia del concepto de sutoridad civil, ef de autoridad administrativa no fue definido expresamente por ef legisiadior. Sin
embargo la Sala Plensa de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aguella que ejercen guienes desempesiian cargos de
la_administracion nacional, depariamental v _mupicipal o de los drganos electorales y de control gque impliquen poderes
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decisorios de mandg o impasicion sobre los subordinadoes a la sociedad. La autoridad sdministrativa, comprende, entonces, las
funciones_administrativas de una connotacién como la descrita y excluye las demas que no alcanzan a fener esa importancia”
{9).{Negrilfa fuera def texto).

s

En el mismo sentido, fa jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para “hacer
que fa administracion funcione, también ejerciendo mando v direccion sobre los rganos def aparato administrativo, nombrando
y removiendo sus agemtes, celebrando coniratos, supervigilande ja prestacidn de servicios, casfigando infracciones al
reglamento, etc. Todo eso y mds, es la autoridad administrativa” (10}, (...}

"También resulta pertinenie precisar que esta Seccidn ha dicho que quien ejerce direccicn administrativa, conforme af articulo
198G de fa Ley 136 de 1994. tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa s
mas amplio que ef de direccién administrativa y comprende, por fanto, el ejarcicio de funciones que no se encueniran incluidas
denirc de las mencionadas por el citado arficulo 180, tales como las que impliquen ofros poderes decisorics de mando o
imposicién sobre los subordinados o ia sociedad. |...)

"De lo anteriormente expuesto se concluye que el sjercicio de autoridad administrativa como hecha que configura la inhabifidad
prevista en el anticuio 30, numeral 5°, de la Lay 617 de 2000, se refiere al desempefio de un cargo publico que otorga a su fituar
poder de mando, facuflad decisoria frente a fa sociedad o fos subordinados y direccion de asuntos propios de la funcion
administrativa orientados al debido funcionarmiento del aparato administrativo™

A partir de las precisiones jurisprudenciales, resulta claro, que &l efercicio de autoridad se determina objetivamente en razon de
las funciones asignadas a cada funcionario en la iey. el reglamento o los manuales, la jerarquia del cargo que ocupa dentro de
la estructura de la administracion, su grado de autonomia y poder de mando sobre Ja sociedad. No es necesario, enfonces, que
ef funcionario haya gjercido materialmente su autoridad, basta con lenerfa ent razon de las funciones asignadas. (Negrilla fuera
del texto).

La Seccidn Quinta de esta Corporacion, en la sentencia del 14 de julio de 2005, sobre este particular, ha manifestado:

Desde una perspectiva hermenéutica finalistica y sistematica como la enunciada es evidente que para que un empleado infltiya
a los potenciales eleclores con fa attoridad de que dispone no es condicién necesaria que ejerza materiaimente las funciones
que tiene asignadas (...) quien tiene autoridad legal para tomar determinadas decisiones, puede genarar expectativas e incluso
promesas que tenen la virtuafidad de mover la voluntad de fos interesados en su poder para poder concretarias, aunque de
hecho no fo haga. Obviamente, la forma méas visible de influencia es la gue se produce mediante actos positivas, pero no
necesanamente es la mas eficaz {..)J."111

La misma Corporacion, en Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto con numero de
Radicacion 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresa:

“La nueva Constitucion, que no menciona especificamante, como lo hacia la anterior. determinados cargos gendricamente
dispone que no podran ser elegidos congresistas “quienes hubleren gjercido, come empleados pabiicos, jurisdiccion o autoridad
pofitica, civil, adminiglraliva o militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién (Articulo 178); tampoco
gobernadores quienes ejerzan escs Mismos cargos en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)
&n realidad, como se afirma en ef contexto de Ja consulta, la nueva Constitucion agregd a los cargos con autoridad oivil, pofitica
o mifitar 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 carqos con autoridad politica, son los que exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la
Republica, ministros y directores de departamentos adminisirativos que integran el Gobierno.

b} Los carggps con autoridad adminiskrativa_son fodos los que correspondan a la_administracion nacional, departamental y
municipgl, incluidos los drganos electorales y de cantrol, que jmpliguen poderes decisorios. de_mando o imposicidn, sobre iog

subordinados g la sociedad. Tales son por elemplo, Ios cargos de directores o gerentes de esiablecimientos publicos o
emprasas industrales v comerciales del Estado de los departamentos ¥ municipios; qobernadores v alcaldes: Coniralor General
de ta Nacién defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional def Estado Civil,

¢} Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Pablica. segiin el artfculo 216 de la Constitucién,
tianen jerarquia y mando militar.

* Sentencia del 3 de diciembre de 1999 Expediente 2334

® Conseio de Estado. Seccién Quinta. Expediente 3182.

; Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepte del 5 de noviembre de 1991, Expediente 413.
Sentencia del 1° de febrero de 2000, Expediente AC-7974.

£ Sentencia del 27 de agosto de 2002, expediente PI-025.

*Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia del 9 de junio de 1998, expediente AC-5779.

" Consejo de Estado. Seccion Quinta. Expediente 3681.
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d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos fos cargos cuyas funcliones no implican ejercicio de autaridad militar”.
(Subrayado fuera de texto)

Por lo tanto, para determinar si un servidor publico de una entidad del orden municipal gue
aspira a ser elegido concejal ejerce autoridad administrativa o civil, se hace necesario acudir a
las funciones asignadas al cargo respectivo, con el propdsito de analizar a ia luz de las mismas
si ellas implican poderes decisorios, de mando, imposicion, vigilancia y control sobre los
subordinados en el respectivo municipio.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en el Decreto-Ley 785 de 2005, las funcicnes
generales de los empleos del nivel asistencial se encuentran centempladas en los siguientes
términos:

“Articulo 4°. Naturaleza general de las funciones. A los empleos agrupados en os niveles jerdrquicas de que frata el
articulo anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

{(.J
4.5 Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones implican ef ejercicio de actividades de apoyc y

complementarias de las tareas propias de los niveles superiores ¢ de labores que se caracterizan por el predeminio de
actividades manuales o tareas de simple ejecucion.”

Asi las cosas, frente a su consulta, al estar desempefiando un empleo del nivel asistencial,
cuyas funciones implican el ejercicio de actividades de apoyo y complementarias de Ias tareas
propias de los niveles superiores, o de labores que se caracterizan por el predominio de
actividades manuales o tares de simple ejecucion tales como recibir, revisar, clasificar, radicar,
distribuir y controlar documentos, datos, elementos y correspondencia, relacionados con los
asuntos de competencia de la entidad, se considera que no incurre en |a inhabilidad det numeral
2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 y
por tal razén, no debera presentar su renuncia antes de los doce (12) meses que preceden la
elecciones locales.

2.- No obstante lo anterior, si usted no ejerce autoridad en el respectivo municipio, es decir si
no gjerce autoridad en los términos sefialados por la ley, 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 legistador no expida
la Ley estatutaria que establezca las condiciones en que se permitira su participacion.

El articulo 127 de la Constitucidn Politica, modificado por ¢l articulo 1° del Acto Legislativo 02
de 2004, prescribe que:

*...) A los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los Organos efectorales, de
control y de seguridad les estd profibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en
las controversias paliticas, sin perjuicio de ejercer fibremente 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 ia
Constitucion.

Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo podrén participar en dichas actividades y
controversias en las candiciones gue seriale la L ey Estatutaria.”

La utifizacién 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:

“T sirves a tu pals, nosotros te servimos a ti"
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“A fos empleados del Estado les esta prohibido:

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

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacitn o movimiento politico. a
través de publicaciones, estaciones offciales de televisitn y de radio o imprenta ptiblica. a excepcion de o
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
ptiblicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores pliblicos.

4. Ofrecer algtin tipe de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las
comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el chjeto de influir en la
intencion de voto.

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

La infraccidn de alguna de las anteriores prohibiciones constifuye falta gravisima.”

El articulo 40 de ia Ley 996 de 2005 prevé:

“Sanciones. Incumplir con fas disposiciones consagradas en este capilulo, serd sancionable graduaimente
de conformidad con lo establecido en la Ley 734 de 2002 y segun la gravedad del hecho.”

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: “Utifizar ef cargo para participar en las actividades de los
partidos y movimientos politicos, sin perjuicio de los derechos previstos en la Constitucion y la
Ley’ y “Utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o
campania politica o influir en procesos electorales de caracter politico partidista.”

El articulo 422 del Cédigo Penal, Ley 5399 de 2000, (Modificado por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004) considera como tipica del delito “Intervencion en politica” la conducta de:

"El servidor pablico que ejerza jurisdiccion, autoridad civil o politica. cargo de direccidn adminisfrativa. o se
desempefie en los 6rganos judicial, electoral. de control, que forme parte de comités, juntas o directorios
poiiticos, o utilice su poder para favorecer o perfudicar electoralmente a un candidato, partido o movimiento
palitico, incurrira en multa y pérdida del empieo o cargo publico. Se exceplian de lo dispuesto en el inciso
anterior los miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular.”

A suvez, el articulo 39 de |a Ley 996 de 2005 que:

“Los servidores publicos, en su respectiva jurisdiccion, podran (...).2. Inscribirse coma miembros o militantes
de sus partidos”. '

Y, en el articulo 41, consagra:

*Actividad politica de los miembros de fas comporaciones piblicas. No se aplicard a los miembros de las
corporaciones publicas de eleccion popular, las fimitaciones confenidas en las disposiciones de esle fitulo.”

Teniendo en cuenta lo anterior, 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
petjuicio de los derechos previstos en la Constitucidn 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 ta Constitucion Politica, a
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los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los organos electorales,
de control y de seguridad les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos vy
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al
sufragio. Los empleados no contemplados en esta prohibiciéon solo podran participar en dichas
actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.

Considerando lo anterior, en criterio de esta Direccidon Juridica, el servidor publico de una
entidad pablica que aspira a ser elegido Concejal asi no ejerza autoridad administrativa, debera
presentar renuncia a su empleo antes del dia de la inscripcidn suya como candidato a fa citada
Corporacion, toda vez que no padria participar en politica como empleado pablico. teniendo en
cuenta las disposiciones existentes sobre prohibicién de participacion o intervencion en politica
de los servidores ptblicos.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente, 4
k/
2, @é ﬂj
JOSEF ANDO CEBALLOS ARRQYAVE

Director Jgridico Encargado /,

Harold HerreRls JFCANGCJ-GD1

600.4.8 /

"Ti sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti”
Camera 6 Mo, 12-62, Bogols, D.C., Coiombia  Telefono: 334 4080787 » Fax: 341 0515 « Linea gratuita 018300 317 770
Cadigo Pestal: 111711, Interael www.dafp.gov.co « Email: webmasleri@daip.qov.co




