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eleccion. RAD. 20199000002062 del 03 de enero de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si como profesor de planta de una universidad publica del orden
nacional puede ser candidato a un cargo de eleccién popular, sin tener que renunciar a su cargo como docente durante el periodo de campafa y
eleccién, me permito informarle lo siguiente:

Frente a las inhabilidades que pueden generarse para un docente de una universidad publica, me permito resaltar que el articulo 69 de la
Constitucién Politica establece frente a la autonomia universitaria, lo siguiente:

“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la
ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado (...)".

Conforme al mandato constitucional, se ha reconocido a las universidades la autonomia universitaria, en virtud de la cual tienen el derecho a
regirse por sus estatutos y darse sus directivas. Es decir, el régimen especial de los entes universitarios es de origen constitucional.

El legislador, en cumplimiento del mandato constitucional antes expuesto, expidié la Ley 30 de 1992, "por la cual se organiza el servicio publico
de Educacidn Superior" en la cual establecio:

“ARTICULO 28. La autonomia universitaria consagrada en la Constitucién 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
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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 funcion institucional”.

“ARTICULO 29. La autonomia de las instituciones universitarias o escuelas tecnoldgicas y de las instituciones técnicas profesionales estara
determinada por su campo de accién y de acuerdo con la presente Ley en los siguientes aspectos:

a) Darse y modificar sus estatutos.

b) Designar sus autoridades académicas y administrativas.

c) Crear, desarrollar sus programas académicos, lo mismo que expedir los correspondientes titulos.

d) Definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas, culturales y de extension.

e) Seleccionar y vincular a sus docentes, lo mismo que a sus alumnos.

f) Adoptar el régimen de alumnos y docentes.

g) Arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcion institucional. Paragrafo. Para el desarrollo de lo
contemplado en los literales a) y €) se requiere notificacién al Ministro de Educacién Nacional, a través del Instituto Colombiano para el Fomento
de la Educacién Superior (Icfes)”.

“ARTICULO 75. El estatuto del profesor universitario expedido por el Consejo Superior Universitario, deberd contener, entre otros, los siguientes
aspectos:

a) Régimen de vinculacién, promocion, categorias, retiro y demds situaciones administrativas.

b) Derechos, obligaciones, inhabilidades, incompatibilidades, distinciones y estimulos.

c) Establecimiento de un sistema de evaluacién del desempefio del profesor universitario.

d) Régimen disciplinario.” (Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, tratandose de instituciones de educacién superior, serd necesario remitirse a lo sefialado en los estatutos de la determinada
institucion, pues en virtud de la autonomia universitaria, les corresponde darse sus propias directrices.

Ahora bien, la Ley 617 de 2000, “por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la
Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas
para la racionalizacion del gasto publico nacional”, dispone frente a la inhabilidades para inscribirse como candidato a un cargo de eleccién:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

(..
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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 celebracidn de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.” (Subrayado fuera de texto)

(...)

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"ARTICULO 43. Inhabilidades: 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 ejercido 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 ejecucion de recursos de inversién o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. (Subrayado fuera de texto)

Conforme a los articulos transcritos, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado Alcalde o Concejal
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 ejecucién de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio.

La misma disposicidn legal sefiala, respecto a las inhabilidades para ser elegido diputado o gobernador, por el hecho de ser empleado publico lo
siguiente:

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podra ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(...)

3. 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 departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.”

(...)

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

(...
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3. 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 departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.” (Subrayado fuera de texto)

Conforme a los articulos transcritos, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado Diputado o Gobernador
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 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 celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, para las inhabilidades en comento, relativas al ejercicio de autoridad es necesario analizar dos aspectos: en primer
lugar, el ejercicio como empleado publico de jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y en segundo lugar, que ese ejercicio
se hubiera dado en la respectiva jurisdiccién en la cual se desea aspirar como candidato.

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 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 compulsidn o de la coaccidn 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).
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Con relacién al ejercicio de autoridad, 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
designacion y remocion de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién 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,
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 Corporacién ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracién funcione, también ejerciendo mando y direccién sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacion 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 direccién
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 agregé a los cargos con autoridad civil, politica o militar los
que implican el gjercicio 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 administracién 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”. (Subrayado fuera
de texto).
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En similar sentido, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 emitida dentro del proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemdn Jiménez Ochoa, se pronuncié frente a la autoridad administrativa sefialando lo
siguiente:

“Asi pues, conforme a la definicion 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 los alcaldes y gobernadores y
sus secretarios de despacho en el nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

En ese orden de ideas, el interesado deberd analizar si como docente de una universidad publica y conforme a lo sefialado en los estatutos de la
misma, tiene la facultad de celebrar contratos o convenios, ordenar gastos, conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones
y suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente a los funcionarios subordinados, reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o
fijarle nueva sede al personal de planta; o si hace parte de las unidades de control interno y legal o reglamentariamente tiene facultades para
investigar las faltas disciplinarias; igualmente si, como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, interviene como
ordenador del gasto en la ejecucidn de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en la respectiva
circunscripcién en la cual desea aspirar como candidato; toda vez que si como empleado publico ejerce jurisdiccion o autoridad civil, politica,
administrativa o militar en la respectiva circunscripcién en donde desea inscribirse como candidato debera presentar renuncia a su cargo antes
de los doce (12) meses que preceden la respectiva eleccién.

Otro aspecto que debe considerarse es que el ejercicio de jurisdiccién o autoridad se realice en la respectiva circunscripciéon en la cual se va a
celebrar la eleccién.

Consonante con lo anterior, debe tener en cuenta que el articulo 127 de la Constitucién Politica sefiala:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién 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 articulo 1 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
Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucidn.

<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 podrdn participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que seriale la Ley Estatutaria.

La utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o camparia politica constituye causal de mala conducta.”
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 campafia politica constituye causal de mala
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conducta.

De otra parte, el Consejo de Estado, respecto a la intervencién en politica de los servidores publicos a los que hace alusidn el inciso tercero del
articulo 127 de la Constitucién Politica, mediante sentencia con radicado No, 25000-23-4100-000-2015-02491-01 del veintiséis (26) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017), establecié lo siguiente:

“En conclusidn, los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucidn Politica estan autorizados
expresamente por la propia Constitucién 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). 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 mds 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, 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.

(...)

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).

Por consiguiente, 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 sujecion a la Constitucién (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, correspondera al interesado determinar hasta qué fecha podré permanecer en su cargo, a efectos de
realizar las actividades propias de la contienda electoral

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas 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 podréd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=83595#02491
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#110
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#734
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5431#454
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
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