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Bogoté D.C.

REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico. Diputado. RAD. 20239000577562 del 31 de mayo de 2023.
Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica.

En atencién a la comunicacién de la referencia mediante la cual consulta si secretario del despacho de un municipio se encuentra inhabilitado
para aspirar a ser diputado del mismo departamento, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Con relacién a las inhabilidades para postularse al cargo de diputado, el articulo 49 de la Ley 2200 de 2022" determina lo siguiente:

“Articulo 49. De las inhabilidades de los diputados. Ademaés de las inhabilidades establecidas en la Constitucién, la ley y el Cédigo General
Disciplinario, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido diputado:

()

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien, como empleado ptblico del orden nacional, departamental, distrital o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracion de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.

(.)”

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado diputado quien dentro de los
12 meses anteriores a la fecha de la eleccidn haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion 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 del gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracidon de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
departamento.

En este orden de ideas, para la inhabilidad en comento es necesario analizar dos aspectos: en primer lugar, el ejercicio como empleado publico
de jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y, en segundo lugar, que ese ejercicio se hubiera dado en el respectivo
departamento. Frente al primer presupuesto, relativo al ejercicio de autoridad, la Ley 136 de 1994° los define asi:

“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: 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.

Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacion.
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.
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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
(Subrayas y negrilla fuera de texto).

Asi pues, conforme a la definicién legal transcrita, para determinar si un empleado publico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.

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 estd ligado a dos aspectos; el primero se fundamenta en la investidura de un cargo en particular, como por ejemplo los de Presidente
de la Republica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional; o alcalde y gobernadores en el
nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un empleado publico ejerce autoridad conforme lo dispone la ley en la respectiva circunscripcién en
la cual pretende ser elegido, se obtiene de revisar las facultades que tenga en el ejercicio de un cargo, es decir, que éstos impliquen poderes
decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Asi las cosas, de acuerdo a la norma, un primera conclusién es que los Secretarios de las Alcaldias ejercen autoridad administrativa.

Con respecto al segundo elemento referido a que el ejercicio de autoridad se deba dar en el respectivo territorio en el cual se desea aspirar
como candidato, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, mediante sentencia con radicado nim.
17001-23-31-000-2011-00637-01 y ponencia del consejero Alberto Yepes Barreiro, establece:

“Ahora bien, sobre el elemento territorial consagrado en el articulo 30 numeral 5 de la Ley 617 de 2000, se encuentra que sélo es necesario que
la autoridad se “ejerza” al interior del territorio al que se refiere la causal de manera que no es requerimiento que la autoridad se ostente
respecto de todo el departamento, sino que basta que tal circunstancia se presente dentro o al interior de éste, asi, con claridad esta Seccién ha
dicho que:

“Como elemento territorial, el numeral 5 del articulo 30 de la ley 617 de 2000 establece que el funcionario inhabilitante debié ejercer autoridad
en el respectivo departamento (...).

“(...) la norma legal que establece la inhabilidad no exige que el funcionario haya ejercido la autoridad mediante el desempefio de un cargo del
orden departamental, en forma tal que los servicios se hayan prestado de manera exclusiva en el departamento, como lo plantea el apoderado
del demandado. En realidad, se exige que el funcionario haya ejercido autoridad en el respectivo departamento, lo cual significa que esa
autoridad puede provenir del desemperio de un cargo del orden nacional, como en este caso.

“En efecto, el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 sefiala que la inhabilidad se establece respecto de funcionarios que “... hayan
gjercido autoridad en el respectivo departamento ...”, lo cual permite afirmar que sélo indica el territorio en el que los funcionarios deben haber
ejercido la autoridad para que se conviertan en inhabilitantes para su pariente, conyuge o compariero permanente que sea candidato o hubiere
resultado elegido gobernador, mds no sefiala el cargo que se debe desemperiar ni el orden a que pertenezca [...]". (Negrillas propias del texto
original).

Con la misma Iégica de la sentencia en cita, y atendiendo al alcance del concepto juridico de territorio, concluye la Sala que para que se
configure el elemento espacial del caso objeto de estudio es preciso que, la autoridad se ejerza al interior del departamento de Caldas, del cual,
por supuesto, hacen parte todos sus municipios, incluida su Capital.

Sobre el punto, la Sala Plena del Consejo de Estado al revisar el alcance de esta causal en lo que respecta aun a Representantes a la Cdmara,
cuya circunscripcion electoral, al igual que la de los gobernadores, es del orden departamental ha concluido que: “de esta manera, es claro que
en el departamento de Risaralda la circunscripcién, para efectos electorales de la eleccién de Representantes a la Camara, esta conformada por
el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con las entidades territoriales que lo componen. De este criterio ha sido la Sala
Plena, quien manifestd al respecto en un caso idéntico-, sentencia del 28 de mayo de 2002 -exps. acumulados PI-033 y PI-034- que:

"De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucién la Camara de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales. Para la eleccion de Representantes a la Cdmara cada departamento y el distrito capital de Bogota conformardn una circunscripcién
territorial. En consecuencia, los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y por ello esta
inhabilitado para inscribirse como representante a la Cdmara quien tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los
términos sefialados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica en municipios del mismo departamento por el cual se
inscribe”.
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El anterior criterio recientemente fue ratificado el afio pasado, por la Sala Plena de esta Corporacion, cuando resolvié varias demandas
electorales y de pérdida de investidura con fundamento en la causal de ejercicio de autoridad por parte de pariente.

En el contexto antes descrito, es claro, que el requisito espacial a que hace referencia la inhabilidad atribuida al gobernador demandado, segun
el cual el ejercicio de autoridad por parte de pariente debe tener lugar “en el respectivo departamento”, debe ser entendido bajo el concepto de
territorio antes descrito”. (Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, es claro que existen mdltiples circunscripciones de diversa indole, nacional departamental y municipal, que son independientes
entre si'y por lo tanto para efectos de las inhabilidades serd necesario distinguirlas para cada eleccién, conforme los criterios establecidos por la
Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 15 de febrero del 2011, radicado nim. 11001-03-15-000-2010-01055-00, con ponencia del
Consejero Enrique Gil Botero, que indica:

“Ademds, esta norma se debe armonizar con los incisos primero y tercero del art. 176 de la misma Constitucion, que disponen, respectivamente,
que: "La Camara de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales, circunscripciones especiales y una circunscripcion
internacional", y luego indica que: "Para la eleccién de representantes a la Cdmara, cada departamento y el distrito Capital de Bogotd,
conformaran una circunscripcion territorial."

De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripcidn, para efectos electorales de la eleccién de Representantes a la
Céamara, estd conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con las entidades territoriales que lo componen. De
este criterio ha sido la Sala Plena, quien manifesté al respecto en un caso idéntico-, sentencia del 28 de mayo de 2002 exps. acumulados PI-033
y PI- 034- que:

"De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucién la Camara de Representantes se elegira en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales. Para la eleccion de Representantes a la Cdmara cada departamento y el distrito capital de Bogotd conformardn una circunscripcién
territorial. En consecuencia, los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y por ello esta
inhabilitado para inscribirse como representante a la Cdmara quien tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los
términos sefialados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica en municipios del mismo departamento por el cual se
inscribe”.

"Por lo expuesto también debe accederse a la pérdida de investidura del congresista llamado por configurarse esta sequnda causal."

En este orden de ideas, debe distinguirse perfectamente, para comprender de manera adecuada el tema, que existen multiples
circunscripciones, algunas con fines o funciones puramente administrativas, otras con fines electorales. Las que interesan ahora son estas
Ultimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de elegir alcalde o concejales; departamental, si la eleccion es de gobernadores y
diputados, ademas de representantes a la Camara; o nacional, si se trata de elegir Presidente de la Republica o Senadores. Incluso existen
circunscripciones mds particulares, como acontece con la eleccién de ediles. En fin, para estos efectos es necesario distinguir cada eleccién, y
adoptar la nocién de circunscripcién de cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para otro.

Este es el defecto de criterio en que incurre el demandado, porque considera que la circunscripcién departamental, para los fines de la eleccién
de Representantes a la Camara sélo incorpora las entidades del orden departamental, y por eso cree que los municipios no hacen parte de ella.
La Sala advierte un error de apreciacién en esta perspectiva de anélisis, porque confunde la nocién de "entidad territorial departamental" y
"municipal" con la nocién de "circunscripcidn electoral territorial" para los efectos de elegir representantes a la Cdmara. Su visién consulta el
alcance de esas expresiones pero para fines exclusivamente administrativos, no electorales, alcance que fue definido por la Constitucidn Politica
en forma diferente, puesto que el inciso tercero del art. 176 CP. regulé directa y claramente que:

"Para la eleccidn de representantes a la Cdmara, cada departamento..., conformaran una circunscripcion territorial."

Es decir, que el departamento en su conjunto es la circunscripcion territorial, para estos efectos, y desde luego en él se incluyen los municipios
que lo conforman. De no ser asi, ;dénde estarian los votantes para esa eleccién, teniendo en cuenta que los departamentos no tienen un
territorio ni una poblacidn exclusiva y diferente al de los municipios? El tema es claro, porque este art. 176 definid directamente qué territorio
comprende la circunscripcion por la que se eligen los Representantes a la Cdmara, por ello es que una interpretacién aislada de los dos incisos
finales del articulo 179 CP. resulta equivocada, pues obligatoriamente se deben armonizar con el articulo 176, que en forma puntual y precisa
concreta lo que debe entenderse por circunscripcién para estos efectos”. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Conforme al alto tribunal administrativo, las inhabilidades objeto de estudio exige que el empleado haya ejercido autoridad en el respectivo
departamento, lo cual significa que esa autoridad puede provenir del desempefio de un cargo del orden municipal departamental o nacional,
como en este caso.

Por ultimo, con relacién a la participacion en politica de los servidores publicos, el articulo 127 de la Constitucién Politica, modificado por el
articulo 1 del Acto Legislativo 02 de 2004, prescribe:

(...) A los empleados del Estado que se desempenen en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de sequridad 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
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la Ley Estatutaria.

La utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campania politica constituye causal de mala conducta. (...)
A su vez, la Ley 996 de 2005, el articulo 38, establece:

A los empleados del Estado les esta prohibido:

Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia 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
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

Ofrecer algun 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 intencidn de voto.

Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.
La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

Adicionalmente, 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 Constitucién 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 Intervencidn 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 exceptuan de lo dispuesto en el inciso anterior los miembros de
las corporaciones publicas de eleccién popular.

Teniendo en cuenta el marco legal descrito, 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 Constitucién y la Ley, asi como utilizar el empleo para presionar
a particulares o subalternos a respaldar una causa o campafa politica o influir en procesos electorales de caracter politico partidista.

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, en especial con lo sefialado en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, se puede
concluir que como Secretario del Despacho, ejerce autoridad administrativa en el municipio, el cual hace parte de la circunscripcién electoral del
departamento al cual pretende inscribirse para el cargo de diputado.

Por lo tanto, esta Direccion Juridica considera que se encuentra inhabilitado para aspirar a ser diputado, el Secretario del Despacho de una
Alcaldia Municipal (de la misma circunscripcién electoral del Departamento a donde tiene aspiraciones) que desempefié su cargo dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccién.

Para que no se configurara la inhabilidad sefialada en el articulo 49 de la Ley 2200 de 2022, el Secretario de Despacho debid renunciar a su
cargo al menos 12 menos antes de las elecciones.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisd: Armando Lopez Cortés

Aprob6: Armando Lépez Cortés

11602.8.4
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NOTAS DE PIE DE PAGINA
1 POR LA CUAL SE DICTAN NORMAS TENDIENTES A MODERNIZAR LA ORGANIZACION Y EL FUNCIONAMIENTO DE LOS DEPARTAMENTOS.
2 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

3 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.

4 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.
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