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Bogotd, Noviembre 30 de 2011

SR EREE A A

Doctor: ¥ o7 e R”&.L“} 201 1&33-0091 8g-2
JAIME RAUL ARDILA BARRERA Foche corimo1 03238 L8

, .y Apunto DERECC"I:? PAEFREDOMARQUEZ 4o Destidh
Auditor General de ia Nacién . Deating :/ Rom o ortogel.org - Stems

Ciudad -

Asunto Derecho de Peticion

Respetado Doctor

ALFREDO MARQUEZ, identificado con la cédula de ciudadania nimero 79.157.768, expedida
en la ciudad de Bogotd, con residencia en Caile 23D No. 86-51 interior &, apartamento 102, en
ejercicio del derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Nacional y en

el articulo 5° del Cddigo Con 0so_Administrativo, me permito muy respetuosamente
soficitar de esta entidad se eplagsobre la siguiente situacion:

Puede un ex Funcionario que se desempefié como Contralor Departamental, participar en el
proceso de eleccién para ocupar el cargo de Rector de una Universidad Publica del Orden
Nacional, sin que hublere transcurrido un afio de haberse desvinculade como contralor,

Frente a este tema ;existe alguna inhabilidad o incompatibilidad para postularse y de ser
elegido para desempeiiar el cargo?, lo anterior, si se tiene en cuenta qua el confralor por
ordenanza ejerce el controi fiscal sobre los recursos que le transfiere el Departamento a la
Universidad por concepto de Ja Estampilla pro universidad.

Para efecto de notificacion sobre el parficutar me pedra contactar en el Teléfono 2945328,
Celular 3153644843, domicitic Calle 23D No. 86-51 interior 6, apartamento 102,
Email:alfredomarquez@hotmail.com

Cordialmente, .

C.C. 79.157.768 Bogota
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AUDITORIA Control fiscal con pedagogin socinl

GENERAL DE LA REFPUSBLICA

| 000

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20111100087751
Fecha: 29-12-2011

Bogota,
110 - Is4 - 204l

Sefior

ALFREDO MARQUEZ

Calle 23D No. 86-51 interior 6 apto. 102
Bogota

Cordial saludo:

Asunto: Inhabilidades e incompatibilidades para ser rector de Universidad Publica

Respetado sefior Marquez

De acuerdo a la consulta elevada por usted, se procede por parte de esta
dependencia a dar respuesta a la misma, manifestando de antemano que debido a
que los cuestionamientos planteados hacen referencia al regimen de inhabilidades

e incompatibilidades para ser elegido rector de una Universidad Publica, el tema
se abordara de manera general

2. Consideracion Preliminar

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que,
dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de
la Repulblica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de entidades vigiladas, ya que adelantamos
un control posterior y selectivo de su gestién fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos
de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o
concretas, que puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en
la medida en la que los funcionarios resultaren involucrados en el proceso
administrativo especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones,
perderian toda la legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion, razén
mas que suficiente para emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto.
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3. Consideraciones de ia Oficina Juridica

3.1. Naturaleza Juridica y régimen de los entes universitarios

Segln lo establecido por el articulo 69 de la Constitucidn Politica se garantiza la
aufonomia universitaria, las universidades tendran plenas facultades para
determinar sus directivas y sus estatutos.

La Ley 30 de 1992, por medio de la cual se organiza el servicio publico de la
educacion superior, siguiendo lo establecido en el articulo 69 de la Carta Politica,
reconoce la naturaleza y régimen especial de la universidades, en tanto poseen
personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera y patrimonio
independiente, al mismo tiempo, la ley en cita en su articulo 28 consagra la
facultad y el derecho - en atencién de la autonomia universitaria- de las
universidades de darse y modificar sus estatutos y designar sus diferentes
autoridades administrativas y académicas. (Negrillas fuera de texto).

El articulo 57 de la mencionada Ley en el inciso 1 establece que las universidades
estatales u oficiales son entes universitarios auténomos con vinculacién al
Ministerio de Educacién, pero solo frente a lo que se refiere a las politicas y
planeacién del sector educativo, lo que indica que los entes universitarios en si
mismos no pertenecen a la rama del poder ejecutivo, sino que tal y como se
desprende de la disposicién constitucional y legal, este es un 6rgano auténomo,

con naturaleza y régimen legal especial distinto a los entes vinculados y adscritos
a la Rama Administrativa.

El articulo 113 de la Constitucion Politica sefiala que aparte de las ramas del
poder publico, existen dentro de la estructura organizacional del estado 6rganos
con caracter auténomo e independiente, que participan y colaboran en el
cumplimiento de las funciones y fines del estado.
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Resulta entonces indudable que la Universidad Plblica es un ente autbnomo de
aquellos a los que se refiere el inciso segundo del Articulo 113 de la Constitucion

Politica y que el régimen juridico aplicable a los entes universitarios auténomos es
el establecido por la Ley 30 de 1992.

Las universidades publicas, son 6rganos auténomos del Estado, que por su
naturaleza y funciones gozan de esa condicion y estan sujetas a un régimen legal

especial que en la actualidad esta consagrado en la Ley 30 de 1992. Sentencia C-
0563 de 1998.

Con lo dispuesto por los preceptos anteriores se reconoce -desde el marco
constitucional- la libertad juridica que tienen las instituciones de educacioén
superior reconocidas como universidades, para autorregularse y autogobernarse;
los entes universitarios cuentan pues con completa autonomia para dictar los
lineamientos que regularan las actuaciones propias de su funcion legal, por otro
‘lado y como consecuencia natural del caracter especial de los entes universitarios
como o6rganos auténomos, debe decirse que estos estan exonerados de la
obligacién de dar aplicabilidad a las normas o disposiciones emitidas para regular

las entidades -adscritas o vinculadas- del orden administrativo central o
descentralizado.

3.2, inhabilidades e incompatibilidades para ser rector de Universidad
Piblica

Con el fin de establecer el régimen de inhabilidades e incompatibilidades que le
son aplicables a un rector de Universidad puablica es necesario determinar

inicialmente la naturaleza del empleo, al respeto el articulo 67 de la Ley 30 de
1.892 establece lo siguiente:

‘Los integrantes de los Consejos Superiores o de los Consejos Directivos,
segin 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 disposiciones aplicables a
los miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones estatales u
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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.”

Con base en lo anterior podemos decir que a los rectores de Universidad publica

le son aplicables las inhabilidades e incompatibilidades establecidas en |a ley para
los servidores publicos.

El tema objeto de andlisis se relaciona con dos valores de rango constitucional a
saber, el derecho fundamental a ser elegido, contenido en el articulo 40 de Ia
Constitucion Politica, y los principios generales que gobiernan la gestién publica,
como lo son [as inhabilidades para participar en Ia conformacion, ejercicio y control
del poder politico.

La entidad de cada uno de estos valores hace que sean entendidos
armonicamente tal y como se exige en la hermenéutica constitucional®.

Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al sjercicio de cargos o funciones puablicas. Dado su
caracter prohibitivo, las normas que consagran los eventos de inhabilidad deben
interpretarse y aplicarse de manera restrictiva; bajo ninguna razon es posible
efectuar su aplicacion por via de analogia. Por tanto, dado el caracter prohibitivo
de las inhabilidades estas son taxativas, es decir, estan expresamente
consagradas en la ley o en la Constitucion Politica.

Sobre el particular, es oportuno indicar lo sefalado por la Corte Constitucional en
sentencia C-200 de 2.001:

“...el Legislador tiene un margen de discrecionalidad amplio para regular las
inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcién publica, dentro de las
limitaciones que la propia Carta define. Diferente es fa situacién del operador

' C-231 de 1995, C-367 de 1996, C-489 de 1996, C-631 de 1996, C-147 de 1998, C-483 de 1998, C-767 de
1998, C-209 de 2000 y C-725 de 2000.
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juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de
inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones fegales al derecho de las
personas a acceder a los cargos pUblicos”.

Asli las cosas, se considera que, las prohibiciones como limitacién al ejercicio de
derechos o de competencias sefialadas en la Ley, y para este caso aquellas que
hacen referencia al acceso a cargos publicos, se deben interpretar teniendo en
cuenta Ia regla hermenéutica sefalada en el articulo 31 del Cédigo Civil, cuyo

sentido y alcance fij6 la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia en los
siguientes términos:

“En la interpretacién de las Jeyes prohibitivas no deben buscarse analogias o
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos claramente en Ia
prohibicion” (Cas., 14 de diciembre de 1998, X1V, 92)

Vale la pena analizar cual es el derecho que se esta restringiendo a fin de

entender como puede interpretarse la restriccién al derecho de las personas a
acceder a los cargos ptblicos.

La Constitucion Politica en su titulo 1l, de los derechos, las garantias y los deberes,
capitulo 1, de los Derechos Fundamentales, articulo 40, numeral 7 dispone:

“Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control
del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

7. Acceder al desemperio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos,
por nacimiento o por adopcién, que fengan doble nacionalidad. La Ley
reglamentara esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.”

Lo anterior significa que, la calidad de ciudadano permite participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico; para hacer efectivo este
derecho la ley garantiza la intervencion de todos los ciudadanos en forma
democrética, siendo el ejercicio mismo de funciones y cargos publicos un derecho
fundamental, trayendo consigo el cumplimiento de los fines del Estado.
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El establecer un serie de requisitos, condiciones y calidades para el ingreso a un
determinado cargo publico limita por tanto el derecho a participar en la vida
politica. Dichas limitaciones no podrfan por tanto exceder un minimo razonable y
objetivo seguin lo indican los lineamientos constitucionales, pues no solo se estaria
afectando el derecho fundamental al trabajo sino que podria conllevar el

desconocimiento de otros derechos como la igualdad vy la libre escogencia de
profesién u oficio.

La Corte Constitucional en sehtencia C-537 de 1993, preciso el tema asi:

“Se reitera que aunque la Carta faculta al Legislador para supeditar el ejercicio de
funciones y cargos pablicos a condiciones y requisitos, para esta Corte cualquier
limitacién a los derechos consagrados en los articulos 13 y 40-7 Superiores debe
consuftar los valores, principios y derechos de la carta, so pena de profundizar la
desigualdad social mediante la negacién del niicleo esencial de tales derechos, los
cuales tienen ademas incidencia en el ejercicio del derecho al trabajo. La exigencia
de requisitos o condiciones excesivas, innecesarias o irrazonables para aspirar a
efercer un cargo o funcion piblica, violaria el contenido esencial de los derechos
fundamentales al frabajo, a la igualdad, a escoger Yy ejercer profesion u oficio y a
participar efectivamente en el ejercicio del poder politico™?

En este orden de ideas, en lo que atafie a las restricciones para el acceso a
cargos publicos, la Constitucién Politica en su articulo 272 especificamente sefiala
dos circunstancias que se complementan entre si una sobre las condiciones para
acceder al cargo de contralor, ya sea departamental, municipal o distrital, y otra

respecto de las limitaciones una vez el Contralor ha concluido el ejercicio de sus
funciones:

“ARTICULO 272. La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y

municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma
posterior y selectiva.

? Sentencia C-537 de 1993, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
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La de los municipios incumbe. a las contralorias departamentales, salvo o que la
ley determine respecto de contralorias municipales.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar

las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomfa
administrativa y presupuestal,

Igualmente les corresponde elegir contralor para periodo igual al del gobernador o
alcalde, segin el caso, de ternas integradas con dos candidatos presentados por

el tribunal superior de distrito judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo
contencioso-administrativo. :

Ningan contralor podra ser reelegido para el periodo inmedijato.

Los contralores departamentales, distritales ¥y municipales ejerceran, en el ambito
de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Reptblica en

el articulo 268 y podréan, segin lo autorice Ja ley, contratar con empresas privadas
colombianas ef ejercicio de fa vigilancia fiscal.”

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener més de veinticinco anos,
acreditar titulo universitario y las demaés calidades que establezca la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ditimo afio miembro de asamblea
0 concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo publico del
orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental,
distrital o municipal, no podri desempenar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato
a cargos de elecci6n popular sino un aflo después de haber cesado en sus
funciones.” (Negrifla fuera de texto).
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Asf mismo, la Ley 330 de 1996 “Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo

308 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones relativas a las
Contralorfas Departamentales” indica:

“ARTICULO 60. INHABILIDADES. No podra ser elegido Confralor quien:
()

¢} Durante el dltimo afio haya ocupado cargo publico del orden departamental,
distrital o municipal, salvo la docencia;

()

PARAGRAFO. Quien haya ocupado en propiedad el cargo de Contralor
Departamental no podra desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo
departamento, salvo la docencia, ni ser inscrito como candidato a cargos de
eleccion popular, sino un afo después de haber cesado en sus funciones.”
(Negrilla fuera de texto)

Del analisis del marco normativo enunciado se desprende que, tanto Ia
Constitucién como la ley prevén que cuando se ha ocupado el cargo de contralor
departamental en propiedad, no se puede desempefiar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento sino un afio después de haber cesado en sus funciones,
con la Unica salvedad del ejercicio de la docencia.

Cierto es que el Gltimo inciso del articulo 272 de la Constitucion Politica no hace
referencia expresa a | orden departamental sino al respectivo departamento: sin
‘embargo, y de acuerdo con lo hasta acd manifestado, a fin de establecer el
alcance de las prohibiciones aplicables a los contralores departamentales, es
necesario realizar una interpretacién armoénica, integral, coherente y restrictiva de
la norma con base en lo dispuesto en los demas incisos del articulo mencionado y
de acuerdo con los pronunciamientos del Consejo de Estado y la Core
Constitucional. Asi, puede entonces interpretarse que dicho inciso hace referencia
iguaimente al orden departamental. '
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En efecto, en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos
Administrativo se expreso:

“Es evidente que, si bien la Corte Constitucional, como lo sostiene el demandante,
declaro exequible el literal ¢) del articulo 9° de laley 177 de 1994, que modifico el
articulo 136 de la ley 136 del mismo afio, dejando asf vigente la remision gue esa
norma autoriza al articulo 95 ibidem y, por ende, en vigor para los contralores, "en
lo que sea aplicable”, las causales de inhabilidad establecidas para los alcaldes, es
cierto también que, en cuanto hace a la contemplada en ef numeral 4° del articulo
95 citado, resulta inaplicable dado que, sobre ese aspecto de la inelegibifidad de
los contralores seccionales por desemperio de cargos poblicos, el articufo 272 de
la Carta en su 8° inciso, lIa consagra para quienes hayan "ocupado cargo
publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia”, y
en el inciso final la restringe al "respectivo departamento, distrito o
municipio®, lo cual permite entender que fa imposibilidad juridica de ser
elegido por la inhabilidad en cuestién, debe provenir del desempeiio de
cargos en el correspondiente nivel territorial al cual la eleccion se contrae;
luego podria estar incurso el contralor elegido siempre y cuando el cargo
ocupado antes de su eleccién lo hubiese sido en Ia misma Jurisdiccién y en
el mismo nivel territorial...”(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Podemos asi manifestar que, de conformidad con los lineamientos trazados por
los altos tribunales, para interpretar las normas contentivas de estas inhabilidades
se debe realizar una interpretacién arménica y restrictiva, asi como tener en

cuenta el principio hermenéutico pro libertate y el principio de integridad de |a
Constitucion.

La interpretacion no debe quedarse en la parte fiteral: debe ser armonica, de
manera que toda la ley en su conjunto y cada parte por separado sirvan para darle
sentido completo y debida correspondencia. El contexto de la ley sirve para ilustrar

el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas
correspondencia y consonancia.

Carrera 10 Ne. 17-18 Piso 9 - PBX: [571] 37186800 ~ Fax: [571]3186790 ~ Linea Gratuita: 018000 120205
Sitio ‘Web: www.auditoria.gov.co ~ Coreo-E: correspondencia@auditoria.gov.co ~ Bogotd B.C. - Colombia

£ O



QEP&E?&% Control fiscal con pedagogin social

Por su parte,. una: interpretacién restrictiva..se da cuando se hace un analisis
razonado de la ley, y se descubre que, para conseguir la debida relacion y

armonia de la norma positiva, es preciso reducir el alcance que literalmente logra
tener ésta.

En consecuencia, basados en la jurisprudencia y en los principios de
interpretacion sefialados, podemos manifestar que el Gltimo inciso del articule 272
de la Constitucion Politica hace referencia al nivel territorial, para el caso en
concreto al orden departamental.

Vale la pena recordar que el ente territorial del nivel departamental, esta integrado
por diversos organismos y dependencias. Estos estan organizados en un sector
central compuesto por la Asamblea Departamental, el Gobierno y la Administracion
Departamental, asi como por un sector descentralizado por servicios y por unos
organos auténomos e independientes como es el caso de la Contraloria
Departamental. Por lo tanto, la prohibicion va encaminada a que no se podra
ocupar ningun empleo del nivel departamental, integrado como se describe, pues
se configuraria la inhabilidad por haber ocupado el cargo como contralor
departamental en propiedad durante el afio inmediatamente anterior.

Asi mismo, las causales de inelegibilidad no podrian hacerse extensivas al
desempefio de cargos del orden nacional con sede en el respectivo departamento
pues, se reitera, la prohibicién va dirigida al desempefio de cargos en el nivel
departamental y no a cargos que pertenezcan a la nacién. Tampoco, podria
extenderse para ocupar empleos en el orden municipal por tratarse de una entidad
territorial auténoma diferente al departamento.

Como ya se ha examinado, cuando la ley es clara no es posible hacerla aplicable
a circunstancias que no contempla y mas tratandose de normas que restringen el
ejercicio de un derecho fundamental cuya interpretacion debe ser restrictiva.
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4. Conclusiones.-

De conformidad con las normas y pronunciamientos esbozados, podemos concluir
que la inhabilidad consagrada en el inciso final del articuio 272 de la Constitucion
Politica se debe aplicar de manera restrictiva Yy unicamente aplica para el
desempefio de cargos en el nivel departamental Y no para cargos que pertenezcan
a la Nacion.

En los anteriores términos damos respuesta a su consulta, recordando que el pre-
sente concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 25
del Codigo Contencioso Administrativo, por fo tanto no tiene caracter obligatorio ni
fuerza vinculante.

Proyetts: Ricardo Antonio Rodriguez Céardenas
Profesio \{ especializado grado 03
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