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Bogota D.C., 3 de Junio de 2015 No. de radicacion  2015-ER-065889

S

2015-EE-056055

Senor
Particular
Pitalito Huila

Asunto:Consulta de incompatibilidad e inhabilidades, participacion en el proceso
electoral

OBJETO DE LA CONSULTA

Consulta un docente nombrado en propiedad perteneciente al estatuto docente del
Decreto 1278 de 2002 que desea participar en el proximo proceso electoral como
candidato a la Asamblea del Departamento del Huila.

NORMAS y CONCEPTO

En primer lugar es preciso aclarar que no es competencia de esta Oficina determinar la
inhabilidad o no en que puedan incurrir los servidores publicos docentes, lo cual escapa a
nuestras funciones, en el respeto de las competencias propias de otras autoridades
publicas. No obstante, sobre el tema se presenta el siguiente marco normativo y
jurisprudencial, que puede servir de soporte para analizar la situacién particular de que
se trate.

En relacidon con la participacidn en politica de los servidores publicos, la Corte
Constitucional en sentencia C-454 de 1993, con ponencia de José Gregorio Hernandez,
al estudiar la prohibicion de desarrollar actividades partidistas, la cual se encontraba

2
contemplada en el articulo 10 del Decreto 2400 de 1968[_1 sostuvo:

"La participacion de servidores publicos en actividades politicas

"Objetivo primordial de la Carta Politica de 1991 fue el de crear las condiciones
institucionales indispensables para incrementar y desarrollar los mecanismos de
participacion democratica. Asi lo declara el Preambulo de la Constitucion y lo consignan

expresamente numerosas disposiciones...

De acuerdo con el articulo 40 de la Constitucidon, todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico y, para hacer
efectivo este derecho, puede, ademas de elegir y ser elegido, tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion
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democratica, constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion
alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas, entre otras
actividades.

El articulo 95 Ibidem sefala como deber del ciudadano el de participar en la vida
politica, civica y comunitaria del pais.

Con estas normas y con la del articulo 127, inciso 3°, buscé la Constitucion abrir nuevas
oportunidades de practicar la democracia.

(...)

Es claro que el tema especifico de la participacion de los servidores publicos en
actividades partidistas, que constituye objeto del presente proceso, no puede
comprenderse a cabalidad ni es posible hacer adecuada interpretacion del actual
régimen constitucional sobre la materia sin tener en cuenta los referidos criterios
directrices del ordenamiento superior, en cuya virtud se quiso ampliar, profundizar y
extender los instrumentos y las vias de efectiva participacion politica.

La Corte Constitucional ha reiterado el concepto de participacion como derecho
fundamental y como uno de los conceptos con mayor arraigo en la Constitucion de
1991:

"No puede ser ajeno a la garantia constitucional de los derechos esenciales del hombre
el ejercicio cierto de los que se enmarcan dentro del ambito de la participacion politica,
ya que estos también son inherentes a la naturaleza humana, la cual exige, como algo
derivado de su racionalidad, la opcion de tomar parte en el manejo de los asuntos
publicos. Ello, desde luego, sobre la base de que exista con el Estado el vinculo de la
nacionalidad y de que se cumplan los requerimientos constitucionales y legales para su

[41

ejercicio’

Los derechos politicos de participacion (C.P. Art. 40) hacen parte de los derechos
fundamentales de la persona humana. El hombre sélo adquiere su real dimension de ser
humano mediante el reconocimiento del otro y de su condicion inalienable como sujeto
igualmente libre. Los derechos de participacion en la direccidon politica de la sociedad
constituyen una esfera indispensable para la autodeterminacion de la persona (C.P. Art.
16), el aseguramiento de la convivencia pacifica y la consecucion de un orden justo

5
(C.P. Preambulo, Art. 2°) [_1

Sobre el particular, el legislador expidid la Ley 996 de 2005, la cual destiné el Titulo III a
la participacidn en politica de los servidores publicos, sefialando las prohibiciones para los
servidores publicos (art. 38), y las sanciones (art. 40).

Asi pues, luego del estudio de constitucionalidad adelantado por la Corte Constitucional
al articulo 38 ibidem, las prohibiciones para los servidores publicos son:

"A los empleados del Estado les esta prohibido:”
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"1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que
respalden alguna causa, campafa o controversia politica.”

"2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacion o
movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de television y de
radio o imprenta publica, a excepcion de lo 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 campafa politica, sin perjuicio
de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales
posibilidades a los servidores publicos.”

4. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los
ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracion
publica, con el objeto de influir en la intencién de voto.

"5, Aducir razones de "buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.
"La infraccidon de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.”

Las anteriores prohibiciones, son desarrolladas mediante circular emitida por la por la
Procuraduria General de la Nacién, dirigidas a los servidores publicos en la cual expresa:

"El Articulo 127 de la Constitucion Politica versa sobre las incompatibilidades de los
Servidores Publicos, y las prohibiciones constitutivas de INDEBIDA PARTICIPACION EN
POLITICA, y sus excepciones para actuar en el marco en dichas actividades,
relacionadas con los partidos, movimientos y controversias politicas, sin menoscabo del
derecho al ejercicio del sufragio.

"En desarrollo de lo anterior, se deben tener en consideracion las regulaciones de la Ley
734 de 2002, en especial, el Articulo 48, que en el numeral 39, prohibe utilizar el cargo
para participar en las actividades de los partidos politicos y movimientos de esta
naturaleza y en las controversias de este orden; y su nhumeral 40, que proscribe el
utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar una causa o
campafa politica, o influir en procesos electorales de caracter politica o partidista....”

“"En virtud de lo anterior, el Procurador General de la Nacion, se permite recordar
atendiendo la jurisprudencia de las altas cortes sobre la materia y la doctrina
desarrollada por la Procuraduria General de la Nacion, que le corresponde a los
Servidores Publicos, cumplir la normatividad sobre INDEBIDA PARTICIPACION EN
POLITICA, por tal razén deberan velar por no incurrir en conductas que motiven
posibles reproches disciplinarios, tales como las siguientes:”

o "Aceptar la designacion para formar parte de directorios o comités de
partidos politicos.”
e "Intervenir en la organizacion de manifestaciones, o en reuniones publicas de los
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partidos o candidatos.”
e "Pronunciar discursos o conferencias de cardcter partidista o
electoral.” (...)” (Negrillas fuera de texto)

No obstante, sobre el tema, también se considera pertinente recordar lo expresado por
el Consejo Nacional Electoral, en concepto del afio 2003, en los siguientes términos:

“(...) Conforme a las anteriores consideraciones se responde que el ejercicio como
docente de la ndmina nacionalizada de un establecimiento educativo de caracter oficial
es un empleo publico que no ejerce autoridad politica, civil, administrativa o militar, y
en consecuencia no se encuentra incurso en la inhabilidad prevista en el numeral 2 del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de
2000, que establece que no podra ser elegido alcalde el empleado publico que haya
ejercido autoridad en el respectivo municipio dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccién. El empleado publico que ejerza autoridad politica, civil,
administrativa o militar en el respectivo municipio y aspire a ser elegido alcalde del
mismo, debera renunciar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion,
para no encontrarse incurso en la inhabilidad sefialada. En el caso de los docentes, que
deseen postularse como candidatos a la alcaldia no deben renunciar a su empleo ni
solicitar licencias para presentarse como aspirantes a cargos de eleccidon popular.
(Consejo Nacional Electoral radicado 3052 de julio 25 de 2003)”

Por su parte, el Consejo de Estado en Sentencia del 6 de abril de 2006, Seccién Quinta,
radicado No. 3765, expreso:

”"Son actividades propias del ejercicio de autoridad civil y administrativa, el poder de
mando y decisorio, para hacer nombramientos, disciplinar y remover libremente a
empleados, igualmente la facultad de celebrar contratos o convenios, ordenar gastos,
adoptar decisiones relacionadas con las situaciones administrativas de los servidores
publicos, sin que esto implique una relaciéon total de las actividades que pueden
realizarse a nombre de los diferentes tipos de autoridad inhabilitantes ya sehalados,
contando siempre todos aquellos actos dispositivos que en forma alguna puedan llegar
a tener injerencia en el electorado en grado tal que se pueda manipular su decision en
las urnas”.

El anterior concepto se extiende en los términos contemplados en el articulo 25 del
Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), y cuyo contenido sefala que
las respuestas a las consultas, “no comprometeran la responsabilidad de las entidades
que las atienden, ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién”, aplicable a la fecha
por declaratoria de inexequibilidad de los articulos que regulaban dicho tema en la Ley
1437 de 2011.

Atentamente,

[1] MP José Gregorio Hernandez Galindo
[2] Aparte subrayado declarado inexequible en lo que se refiere a los empleados no
contemplados en la prohibicion del articulo 127 inciso 29, de la Constitucidon. “Articulo
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10. Asimismo a los empleados les esta prohibido, sin perjuicio de ejercer libremente el
derecho del sufragio, desarrollar actividades partidarias. Se entienden por tales: aceptar
la_designacion o formar parte de directorios y comités de partidos politicos aun cuando
no se ejerzan las funciones correspondientes; intervenir en la organizacién de
manifestaciones o reuniones publicas de los partidos; pronunciar discursos o
conferencias de caracter partidario y comentar por medio de periddicos, noticieros u
otros medios de informacidén, temas de la misma naturaleza; tomar en cuenta la
filiacién politica de los ciudadanos para darles un tratamiento de favor o para ejercer
discriminaciones en contra; coartar por cualquier clase de influencia o presion la libertad
de opinidn o de sufragio de los subalternos”

[3] Entre otras las consagradas en los articulos 1° y 2° -la participacién como
caracteristica y fin esencial del Estado-; 3° -la titularidad de la soberania en cabeza del
pueblo, que la ejerce directamente o por medio de sus representantes-; 40 -derecho de
todo ciudadano a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico-;
95 -deber de participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais-; 99 y 100 -
ejercicio de derechos politicos-; 103 a 106 -mecanismos de participacion del pueblo en
ejercicio de su soberania-; 107 a 111 -partidos y movimientos politicos-; 112 -estatuto
de la oposicion-; 155 -iniciativa popular legislativa-; 170 -derogatoria de leyes por voto
popular-; 258 a 263 -sufragio y elecciones-; 303 y 314 -eleccidon popular de
gobernadores y alcaldes-; 374 a 379 -participacién popular en reformas
constitucionales-.

[4] Sentencia T-03 de 1992.

[5] Sentencia T-439 de 1992, MP Eduardo Cifuentes Mufio.

INGRID CAROLINA SILVA RODRIGUEZ
Jefe de Oficina
Oficina Asesora Juridica

Folios: 1
Anexos: 0

Anexo:

Calle 43 No. 57-14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.
PBX: + 057 (1) 222 2800 - Fax 222 4953
www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co



