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21 de enero de 2019.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si al laborar como directivo docente (rector) en El Tambo - Cauca, se
encuentra inhabilitado para inscribirse como candidato a la alcaldia del municipio de Soltara, en el mismo departamento, debiendo renunciar a
su cargo, y si una vez elegido alcalde puede solicitar una licencia sin remuneracién para desempefiar el cargo para el cual es elegido, me
permito informarle lo siguiente:

1. Inhabilidades para postularse a la alcaldia
La Ley 136 de 1994’ sefala:

“ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(...)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién 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 ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.”

Conforme a lo anterior, 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
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gasto en la ejecucién de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

2. Ejercicio de autoridad

Respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 definid estos conceptos de la siguiente manera:

“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:

1. Ejercer el poder ptblico 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 coaccion por medio de la fuerza publica.

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

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 gobierno 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 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”.
(Subrayado fuera de texto).

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

“La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que
se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacién y remocién de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decision 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 desemperian cargos de la administracion nacional,
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departamental y municipal o de los drganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotacién como la
descrita y excluye las demds que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracién funcione, también ejerciendo mando y direccion sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacién de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la
autoridad administrativa" (10). (...)

"También resulta pertinente precisar que esta Seccidn ha dicho que quien ejerce direccién administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136
de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mas amplio que el de direccion
administrativa y comprende, por tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las mencionadas por el citado articulo
190, tales como las que impliquen otros poderes decisorios de mando o imposicién 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 nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresé:

“En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucién agregd a los cargos con autoridad civil, politica o militar 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 cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros
y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracion nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién 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 Constitucién, organice la ley, del Fiscal General y de los demas empleos con autoridad, de la
Fiscalia General.

e) Los miembros del Congreso estdn excluidos de esta clasificacion porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la
Constitucién, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.”. (Subrayado fuera de texto).

En este sentido, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 dentro del proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemdn Jiménez Ochoa, se pronuncié frente a la autoridad administrativa sefialando lo
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siguiente:

“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 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 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 sefiala la ley en la respectiva circunscripcion 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.

Ahora bien, el Decreto ley 1278 de 2002, “por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente” sefala:

“ARTICULO 4. FUNCION DOCENTE. La funcién docente es aquella de cardcter profesional que implica la realizacién directa de los procesos
sistematicos de ensefianza-aprendizaje, lo cual incluye el diagndstico, la planificacion, la ejecucion y la evaluacién de los mismos procesos y sus
resultados, y de otras actividades educativas dentro del marco del proyecto educativo institucional de los establecimientos educativos.

La funcién docente, ademas de la asignacién académica, comprende también las actividades curriculares no lectivas, el servicio de orientacién
estudiantil, la atencidn a la comunidad, en especial de los padres de familia de los educandos; las actividades de actualizacion y
perfeccionamiento pedagdgico; las actividades de planeacion y evaluacién institucional; otras actividades formativas, culturales y deportivas,
contempladas en el proyecto educativo institucional; y las actividades de direccién, planeacién, coordinacién, evaluacién, administracion y
programacion relacionadas directamente con el proceso educativo.

Las personas que ejercen la funcién docente se denominan genéricamente educadores, y son docentes y directivos docentes.”

ARTICULO 5. DOCENTES. Las personas que desarrollan labores académicas directa y personalmente con los alumnos de los establecimientos
educativos en su proceso ensefianza aprendizaje se denominan docentes. Estos también son responsables de las actividades curriculares no
lectivas complementarias de la funcién docente de aula, entendidas como administracién del proceso educativo, preparacién de su tarea
académica, investigacion de asuntos pedagdgicos, evaluacidn, calificacién, planeacién, disciplina y formacion de los alumnos, reuniones de
profesores, direccién de grupo, actividades formativas, culturales y deportivas, atencién a los padres de familia y acudientes, servicio de
orientacion estudiantil y actividades vinculadas con organismos o instituciones del sector que incidan directa o indirectamente en la educacién.”

De conformidad con lo anterior, no se encuentra que las funciones de los docentes impliquen el ejercicio de jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar como empleados publicos.

No ocurre lo propio con los directivos docentes, por cuanto el Decreto 1278 de 2002, les atribuye autoridad en los siguientes términos:

“ARTICULO 6. DIRECTIVOS DOCENTES. Quienes desempefian las actividades de direccién, planeacién, coordinacién, administracién, orientacién y
programacion en las instituciones educativas se denominan directivos docentes, y son responsables del funcionamiento de la organizacién
escolar.
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Los cargos de directivos docentes estatales seran: director rural de preescolar y bdsica primaria; rector de institucién educativa en educacioén
preescolar y basica completa y/o educacién media; y coordinador.

El rector y el director rural tienen la responsabilidad de dirigir técnica, pedagdgica y administrativamente la labor de un establecimiento
educativo. Es una funcién de caracter profesional que, sobre la base de una formacién y experiencia especifica, se ocupa de lo atinente a la
planeacidn, direccién, orientacién, programacién, administracion y supervisién de la educacién dentro de una institucién, de sus relaciones con
el entorno y los padres de familia, y que conlleva responsabilidad directa sobre el personal docente, directivo docente a su cargo, administrativo
y respecto de los alumnos. (...)” (Subrayado fuera de texto).

Conforme a lo anterior, los rectores de las instituciones educativas ejercen autoridad, al tener la responsabilidad de dirigir técnica, pedagdgica y
administrativamente la labor de un establecimiento educativo, lo que conlleva a la responsabilidad directa sobre el personal a su cargo; y en
estos términos, un directivos docente deberd presentar renuncia a su cargo antes de los doce (12) meses que preceden la respectiva eleccion, si
ejerce esta autoridad en el respectivo municipio en el cual pretende ser elegido alcalde.

Ahora bien, en caso de que no concurran todos los supuestos inhabilitantes determinados por el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, deberd tener en cuenta que la Constitucion Politica sefiala:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podrén celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

<Inciso modificado por el articulol del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> A los empleados del Estado que se
desemperien en la Rama Judicial, en los érganos 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
Pdblica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucion.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Los empleados no contemplados en esta
prohibicién solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.

La utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o camparia politica constituye causal de mala conducta.”
(Subrayado fuera de texto).

Conforme al mandato constitucional transcrito, los empleados no contemplados en la prohibicién contenida en el inciso 2 del articulo 127 de la
Carta Politica, solo podran tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas en las condiciones que
sefiale la Ley Estatutaria; sin embargo, debe recordarse que dicha ley aln no ha sido expedida por el Congreso de la Republica.

En todo caso, la utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa politica constituye causal de mala
conducta.

Por su parte, el Consejo de Estado, respecto a la intervenciéon en politica de los servidores publicos a los que hace alusién el inciso tercero del
articulo 127 de la Constitucidn Politica, mediante sentencia con radicado No, 25000-23-4100-000-2015-02491-01 del veintiséis (26) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017), establecid lo siguiente:

“En conclusidn, los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucion Politica estan autorizados
expresamente por la propia Constitucién para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas, con
sujecidon a la Constitucidn (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas leyes que establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley 734 de
2002 y la ley 996 de 2005). Ahora bien, aun cuando la Constitucion deja a la ley estatutaria el definir las condiciones en que se pueda participar,
no la autoriza para extender la prohibicién mas alla de la previsién constitucional (sentencia C-454 de 1993), por cuanto implicaria una limitante
injustificada y desproporcionada del derecho fundamental de participacién politica. Lo que se restringe a los servidores exceptuados de la
prohibicién no es la participacién en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presién sobre los ciudadanos
para favorecer una determinada causa o campafia, restriccion que se establece en aras de preservar la imparcialidad del aparato estatal en el
proceso politico y la prevalencia del bien general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

(...)
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En consecuencia, tal como lo ha concluido esta Corporacién en los pronunciamientos que se dejaron ampliamente expuestos, hasta que entre en
vigencia tal normativa es imprescindible entender que los derechos politicos de los servidores publicos a los que hace alusién el inciso 32 del
articulo 127 de la Constitucién Politica, Unicamente podrdn limitarse en los precisos parametros que la propia Carta Politica prevea y a los
desarrollos normativos que existen en temas especificos como los de naturaleza disciplinaria consagrados en la Ley 734 de 2002". (Subrayado
fuera de texto).

De acuerdo a lo sefialado por el Consejo de Estado, los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la
Constitucion Politica estan autorizados para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas, con
sujecién a la Constitucion (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas leyes que establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley 734 de
2002 y la ley 996 de 2005); y siempre y cuando no se utilice el empleo como medio de presién sobre los ciudadanos para favorecer una
determinada causa o campafia, restriccién que se establece en aras de preservar la imparcialidad del aparato estatal en el proceso politico y la
prevalencia del bien general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

Conforme a lo sefialado en precedencia, corresponderd al interesado determinar hasta qué fecha podrd permanecer en su cargo, a efectos de
realizar las actividades propias de la contienda electoral.

3. Licencia ordinaria

Ahora bien, respecto a la posibilidad de solicitar licencia para ejercer el cargo de alcalde en caso de resultar electo, los articulos 62 y 63 del
Decreto 2277 de 1979° sefialan:

“ARTICULO 62. LICENCIAS. El docente se encuentra en licencia cuando transitoriamente se separa del ejercicio de su cargo por solicitud propia,
por enfermedad o por maternidad.”

“ARTICULO 63. LICENCIA ORDINARIA. Los docentes tienen derecho a licencia renunciable ordinaria a solicitud propia y sin remuneracién hasta
por noventa (90) dias al afio, continuos o discontinuos. Las licencias ordinarias seran concedidas por la autoridad nominadora pero, en casos de
urgencia evidente, el director del establecimiento puede autorizar al docente para separarse del servicio mientras se expide la correspondiente
providencia.” (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Direccién Juridica ha indicado que la licencia ordinaria es una situacién administrativa en que se puede
encontrar un empleado publico durante su relacién laboral; durante el disfrute de dicha situacién el empleado no pierde su condicién de servidor
publico, por tratarse de una separacién transitoria del cargo, en consecuencia y con el fin de no transgredir el articulo 128 de la Constitucién
Politica, no se considera procedente que en caso de resultar elegido como alcalde solicite licencia ordinaria (no remunerada) en su empleo
docente para ejercer el cargo de eleccién.

Cabe recordar que el término maximo para concederse la licencia ordinaria seria hasta de 90 dias por afio.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demés temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,
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JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

DCastellanos/JFCA/GC)

12602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

2. Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesiéon docente.
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