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“Soy profesor catedratico de la Universidad de Cérdoba desde 1999 hasta la fecha y entre 2003 y 2006 fue elegido Decano de la Facultad de
Ciencias Basicas e Ingenierias. Mi cufiada acaba de ser nombrada miembro del Consejo Superior en representacion de los docentes y dice que
me inhabilita para continuar como docente catedratico a lo que le he manifestado que no hay tal inhabilidad porque los miembros del Consejo
Superior no son nominadores ni tienen influencia directa en los procesos de selecciéon y nombramientos de docentes de catedra.”

En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva la anterior consulta, esta Direccién Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

Es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica tiene como
objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestién del talento humano en las entidades
estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la transparencia en la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algln grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara referencia al fundamento legal descrito, sin
que por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacién de su personal a cargo.

Por otro lado, resulta menester analizar los parametros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y aplicar
el régimen general de inhabilidades.
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La(sic) Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(1)) del
veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, establecié que:

“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones
de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del
Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccidn.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor ptblico antes de ocupar un cargo, asi como las
particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”

nou

0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacién excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucion Politica, en reiterados
pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés calidades,
exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma
expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

El contenido de la normatividad y jurisprudencia citadas nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estan
expresamente fijadas por la Constitucién y la Ley y su interpretacién es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente
o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer
respecto de ellas algln tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a
circunstancias no comprendidas de manera expresa por el Legislador.

Para efectos de resolver la interrogante en concreto, debemos traer el siguiente marco normativo y jurisprudencial.

En primer lugar, debe recordarse que la Constitucién Politica (articulo 69) ha reconocido a las universidades la autonomia, en virtud de la cual
tienen el derecho a regirse por sus estatutos, por lo que puede decirse que el régimen especial de los entes universitarios es de origen
constitucional.

El legislador, en cumplimiento del mandato supralegal, expidié la Ley 30 de 1992, "Por la cual se organiza el servicio publico de Educacién
Superior". El articulo 28 de la citada Ley sefiala:
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“La autonomia universitaria consagrada en la Constitucion Politica de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las
universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y
desarrollar sus programas académicos, definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los
titulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y
aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcién institucional”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el articulo 67 de la mencionada Ley, dispone:

“ARTICULO 67. Los integrantes de los consejos superiores o de los consejos directivos, segtin el caso, que tuvieren la calidad de empleados
publicos y el rector, estardn sujetos a los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas por la ley y los estatutos, asi como las
disposiciones aplicables a los miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones estatales u oficiales. Todos los integrantes del
consejo superior universitario o de los consejos directivos, en razén de las funciones publicas que desempefian, seran responsables de las
decisiones que se adopten.” (Se resalta).

Asi, las universidades pueden establecer su régimen de inhabilidades e incompatibilidades, conflicto de intereses y prohibiciones, siempre
dentro del marco las garantias de caracter constitucional y respetando el principio de reserva legal.

Sobre la autonomia universitaria, y especificamente, sobre las inhabilidades e incompatibilidades, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, Consejera ponente: Rocio Aradjo Ofate, en sentencia del 14 de septiembre de 2017, emitida dentro del proceso
con radicado No.: 41001-23-33-000-2016-00518-01, indicé:

“La Constitucidn Politica de 1991, en su articulo 69 dispone:

Esta norma fue desarrollada en la Ley 30 de 28 de diciembre de 1992 “Por la cual se organiza el servicio publico de la educacidn superior.”,
disposicién que desne en sus articulos 28 y 29 que el grado de autonomia estaria re;ejado en aspectos tales como: (a) darse y modi;car sus
estatutos; (b) designar sus autoridades académicas y administrativas; (c) crear, organizar y desarrollar programas académicos; (d) de;nir y
organizar labores formativas, académicas, docentes, cienti;cas y culturales; (e) conferir los titulos a sus egresados; (f) seleccionar los
profesores; (g) admitir a los alumnos y adoptar sus regimenes; y, (h) establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su
misién social y la funcion institucional.

Adicionalmente, el articulo 67 de la Ley 30 de 1992, dispone:

(Destaca la Sala)

Sobre este particular, esta Corporacién® ha expuesto que en virtud de la autonomia las universidades pueden establecer en sus estatutos
causales de inhabilidades, en los siguientes términos:

“Ahora bien, no se puede perder de vista que las universidades publicas por expresa disposicion constitucional, se erigen como entes auténomos
y en virtud de la autonomia que la misma Carta Politica les entregd, estan facultados a darse sus propias reglas en lo que a la eleccién de sus
directivas atarie, todo dentro del marco del Estado Unitario. Especialmente, en lo que concierne a las inhabilidades que rigen a los miembros de
los consejos superiores universitarios, el legislador a través de la Ley 30 de 1992 dispuso:

“ARTICULO 67. Los integrantes de los consejos superiores o de los consejos directivos, segtin el caso, que tuvieren la calidad de empleados
publicos y el rector, estaran sujetos a los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas por la ley y los estatutos, asi como las
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disposiciones aplicables a los miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones estatales u o;ciales. Todos los integrantes del
consejo superior universitario o de los consejos directivos, en razén de las funciones publicas que desempefian, seran responsables de las
decisiones que se adopten”. (Resalta la Sala)

Como puede observarse la norma en cita contempla, si se quiere, una excepcion a la reserva legal del régimen de inhabilidades, pues establece
que los miembros de los consejos superiores que ostenten la calidad de empleados plblicos, no solo estardn sometidos al régimen de
inhabilidades previsto en la ley, sino también al consagrado en los estatutos de cada universidad. Esto signi;ca, que el legislador de forma
expresa autorizé a los entes universitarios auténomos a jjar, si asi es su deseo, el régimen de inhabilidades que se aplicara a los miembros de su
maéximo dérgano de direccién.”

De lo expuesto se concluye que por mandato constitucional las universidades cuentan con autonomia para darse sus propias reglas de
organizacién y funcionamiento, asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, con;icto de intereses y prohibiciones disponiendo lo
propio en sus estatutos. Por ello pueden disponer de un régimen especial de inhabilidades e incompatibilidades, siempre dentro del marco las
garantias de cardcter constitucional y respetando el principio de reserva legal.

Sobre este aspecto esta Sala Electoral en esta misma sentencia considerd: “Esta situacion especial y sui generis se explica por el principio
constitucional de autonomia universitaria29, el cual autoriza a que esta clase de entidades se rija por su propia normativa, incluyendo el
régimen de inhabilidades de los integrantes del Consejo Superior Universitario que tuvieren la calidad de empleados publicos, sin que por
supuesto el desarrollo del mandato constitucional y legal se erija como una contravencidn al principio de reserva legal, habida cuenta que fue
precisamente el legislador el que previd que las inhabilidades de los miembros del consejo superior también podrian estar previstas en los
estatutos de cada ente auténomo. En todo caso, la Seccion desea sefialar que esta autorizacién no es omnimoda, ya que la disposicion en
comento sostiene que los que estan sujetos a ese régimen de inhabilidades son los rectores y los integrantes de los consejos superiores que
tuvieren la calidad de empleados publicos, de forma que sera bajo estos lineamientos que debe realizarse el desarrollo estatutario.

Finalmente, es de sefialar que en virtud de la autorizacién contenida en el articulo 67 de la Ley 30 de 1992, los entes auténomos universitarios a
través de sus estatutos pueden incorporar normas que en principio no le serian aplicables por estar disefiadas para otra clase de entidades
publicas. Sin embargo, si la normativa universitaria asi lo autoriza, es viable acudir al derecho supletivo a efectos de llenar los vacios que el
régimen juridico de la universidad contenga. Esta tesis no es novedosa, ya que la Seccién Quinta, de manera reciente al estudiar este tema en la
demanda que cuestionaba la eleccién del Rector de la Universidad de Cérdoba determind:

“En respuesta a esa autonomia constitucional que se predica de los entes universitario, es viable acudir al derecho supletivo (legislacién
aplicable a otras entidades publicas) en defecto del régimen propio (regulacién de la entidad universitaria), si y solo si, asi lo ha previsto
expresamente. De lo contrario, no es posible acudir a otra normativa.

Asi las cosas, para el operador juridico que analiza la regulacién aplicable, se impone acudir primero a las normas propias y exclusivas expedidas
por la entidad académica, dentro de su autonomia de auto regulacidn, luego para armonizarlo o incluso para llenar el vacio de las normas
propias, es viable acudir a la regulacién de educacidn general en razén a la identidad de tematica, objeto y naturaleza de la materia que
converge en el gran continente de las normas sobre educacion y, solo le sera viable ampliar el estudio a otras normas, si la universidad consagré
en forma expresa, la remisién y siempre que obviamente responda a criterios, principios y alcances acordes a los ;nes y misiones educacionales

universitarios publicos u osciales™.” (Negritas fuera de texto)

Bajo este panorama, la Sala reitera esta posicion jurisprudencial y concluye que en virtud de la autonomia universitaria, siempre y cuando los
estatutos de la universidad correspondiente asi lo permitan, es viable aplicar a los entes auténomos universitarios normas sobre inhabilidades
que en principio no le serian exigibles.” (Se destaca)

De esta manera y atendiendo las previsiones normativas y jurisprudenciales citadas en precedencia se deduce que es posible incorporar las
normas que en principio no serian de uso para los entes universitarios, siempre y cuando se haya previsto expresamente en los estatutos. (...)”

Del pronunciamiento del Consejo de Estado, podemos extractar las siguientes premisas:
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- La Carta Politica facultd a las universidades a darse sus propias reglas en lo que a la eleccién de sus directivas atafie, todo dentro del marco del
Estado Unitario.

- En el articulo 67 de la Ley 30, se contemplé una excepcién a la reserva legal del régimen de inhabilidades, pues establece que los miembros de
los consejos superiores que ostenten la calidad de empleados publicos, no solo estaran sometidos al régimen de inhabilidades previsto en la ley,
sino también al consagrado en los estatutos de cada universidad. Por tanto, las universidades pueden disponer de un régimen especial de
inhabilidades e incompatibilidades, siempre dentro del marco las garantias de caracter constitucional y respetando el principio de reserva legal.

- Los entes autdnomos universitarios a través de sus estatutos pueden incorporar normas que en principio no le serian aplicables por estar
disefiadas para otra clase de entidades publicas. Sin embargo, si la normativa universitaria asf lo autoriza, es viable acudir al derecho supletivo a
efectos de llenar los vacios que el régimen juridico de la universidad contenga, si y solo si, asi lo ha previsto expresamente, de lo contrario, no es
posible acudir a otra normativa.

- Para el operador juridico que analiza la regulacién aplicable, se impone acudir primero a las normas propias y exclusivas expedidas por la
entidad académica, dentro de su autonomia de auto regulacién, luego para armonizarlo o incluso para llenar el vacio de las normas propias, es
viable acudir a la regulacién de educaciéon general en razén a la identidad de tematica.

Es claro entonces que, para establecer la configuracién de una inhabilidad, debe acudirse inicialmente a los estatutos de la Universidad y luego,
armonizar el analisis con las inhabilidades generales.

Ahora bien, para los miembros del Consejo Superior Universitario que tienen la calidad de empleados publicos, les son aplicables las
inhabilidades consagradas en la Constitucion y los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas por la ley y los estatutos, asi
como las disposiciones aplicables a los miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones estatales u o;ciales.

En relacién a la prohibicion de los servidores publicos para nombrar, postular o contratar con personas con las cuales tengan parentesco, el Acto
Legislativo 02 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras
disposiciones, sefiala:

“ARTICULO 2. El articulo 126 de la Constitucién Politica quedard as:

Los servidores publicos no podrén en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién
permanente.

Tampoco podrédn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
meéritos en cargos de carrera.

(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto)

De conformidad con la norma constitucional anteriormente citada, la prohibicién para el servidor publico que ejerza la funcién nominadora,
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consiste en que no puede nombrar, postular ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los
grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o
relaciones de matrimonio o unién permanente.

Tampoco podrd nombrar ni postular a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la
vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes
sobre ingreso o0 ascenso por concurso.

En este orden de ideas y sin perjuicio de lo que establezca el régimen particular de inhabilidades e incompatibilidades de la Universidad en
particular, es preciso sefialar que el articulo 126 de la Constitucién Politica establece una prohibicién para quienes ostentan la funcién
nominadora u ordenadora del gasto de la entidad publica y en tal sentido esta prohibicién no es aplicable a los parientes de quienes no ostentan
dichas funciones.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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 botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Oscar Eduardo Merchén Alvarez.

Revisoé: Harold Israel Herreno S.

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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