MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de
designacién de rector encargado de la Universidad Surcolombiana /
REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Es taxativo /
REGIMEN DE INHABILIDADES - Aplicacion en vinculaciones por encargo

Respecto de la aplicacion del régimen de inhabilidades a servidores publicos que
se encuentran desempefiando el cargo en la modalidad de encargo, esta Sala de
Decisi6bn ha diferenciado dos situaciones: La primera referida a ejercicio del
encargo tratandose de gobernadores y alcaldes, caso en el cual la ley ha regulado
expresamente estas situaciones. Sobre el particular la Seccion Quinta explico
recientemente que los articulos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000, delimitaron cuales
inhabilidades se predicarian en los casos en que se efectia un encargo o
designacion para cubrir una vacante temporal o absoluta, y a su vez, qué
circunstancias contenidas en los mencionados articulos no constituyen inhabilidad
para el encargo. Respecto de aquellos casos en que se controvierte la
designacion en encargo en cargos diferentes a los de voto popular, esta Sala de
Decision ha considerado que si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se
encuentra prevista en la norma de forma taxativa para los servidores publicos
encargados, no es dable aplicarle a éstos las inhabilidades establecidas para
desempefio del empleo en titularidad, por tratarse de situaciones disimiles. Asi las
cosas, se puede concluir que si el régimen de inhabilidades establece excepciones
aplicables a los casos cuando se ejerce el empleo en la modalidad de encargo,
seran éstas las directrices a tener en cuenta para determinar la configuracién o no
de la misma. Por el contrario, si el precepto normativo que contiene la limitante no
establece de forma taxativa su aplicacion para el desempefio del cargo en
encargo, entiende la Sala que no se puede invocar la configuracion de la
inhabilidad aplicable al titular del empleo, por tratarse el encargo de una forma de
vinculacion de caracter temporal prevista a efectos de superar una dificultad
coyuntural de la funcién publica.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto al régimen de inhabilidades, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 15 de mayo de 2002, exp. C-373, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio. En cuanto a la aplicacion del régimen de inhabilidades a
servidores publicos que se encuentran desempefiando el cargo en la modalidad
de encargo, consultar: Consejo de Estado, Seccidén Quinta, auto de 7 de febrero
de 2019, radicacion 11001-03-28-000-2018-00627-00, C.P. Rocio Araujo Ofate.

FUENTE FORMAL: LEY 617 DE 2000 — ARTICULO 30 / LEY 617 DE 2000 —
ARTICULO 37

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de
designacion de rector encargado de la Universidad Surcolombiana /
ENCARGO - Naturaleza / ENCARGO DE FUNCIONES - Diferencias con el
encargo del empleo / NULIDAD ELECTORAL - La norma alegada del Estatuto
General de la Universidad constituye una prohibicion mas no una inhabilidad

[Cluando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un
nombramiento, mientras que, si €s un encargo de funciones se constituye en una
situacion administrativa laboral que escapa del conocimiento del juez electoral.
(...). Descendiendo al caso en particular se concluye que el acto mediante el cual
se encargo al seiior Pedro Ledn Reyes Gaspar de la Rectoria de la Universidad
Surcolombiana, constituye un acto de nhombramiento, pues el cargo que ocup6 de
manera transitoria se encontraba vacante de forma definitiva por la culminacion
del periodo institucional, siendo por ello que se dispuso el encargo del cargo en
cabeza del demandado y no simplemente el desempefio de algunas de las



funciones. (...). la norma invocada por el demandante no establece inhabilidad
alguna para quien desempefie el cargo en la modalidad de encargo, sino que fija
la prohibicion para quien lo va a desempefiar en titularidad, caso en el que no se
circunscribe la situacion del demandado. (...). Asi las cosas y como el articulo 28
del Acuerdo No. 075 de 7 de diciembre de 1994, “Por el cual se expide el nuevo
Estatuto General de la Universidad Surcolombiana”, modificado por el Acuerdo No
046 de 18 de noviembre 2013, fija una prohibicion para quien va a desempenfar el
cargo de rector en propiedad, se concluye que esta norma no establece
inhabilidad alguna para quien ejerce el cargo de rector en encargo. Adicionalmente
precisa la Sala que la interpretacion extensiva que realiza del demandante, al
pretender aplicar una inhabilidad predicable a quien ejerce el cargo en propiedad
respecto de quien va asumir este empleo en encargo, vulnera de manera flagrante
el principio de taxatividad de las inhabilidades al que se ha hecho referencia
precedentemente. En tal virtud, los argumentos expuestos por el demandante
sobre el particular no tienen vocacion de prosperidad.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a las diferencias existentes entre el encargo
de funciones y el encargo del empleo, consultar: Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia 18 de diciembre de 2017, radicacion 11001-03-28-000-2017-
00044-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez; postura que fue reiterada
en: Consejo de Estado. Seccién Quinta., auto de 30 de agosto de 2018, radicacion
25000-23-41-000-2018-00165-01, C. P. Alberto Yepes Barreiro. Sobre un caso
similar al estudiado en el que se analiz6 la aplicacion de una prohibicién a quien
desempefio el cargo de rector universitario en la modalidad de encargo, consultar:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 28 de febrero de 2019,
radicacion 73001-23-33-000-000-2018-00383-01, C.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de
designacion de rector encargado de la Universidad Surcolombiana /
PROHIBICION DEL ARTICULO 126 SUPERIOR - Alcance / AUTONOMIA
UNIVERSITARIA - No es absoluta frente al régimen de inhabilidades
aplicable a rectores / NULIDAD ELECTORAL - Se declara la nulidad del acto
demandado al configurarse la prohibicidén de yo te elijo tu me eliges

Alega el demandante en su libelo introductorio que el Consejo Superior
Universitario realizé la postulacion, designacién y nombramiento del demandado
con vulneracién de lo previsto en el inciso segundo del articulo 126 Constitucional.
(...). [E]s necesario realizar algunas consideraciones en torno al inciso 2° del
articulo 126 Superior, en aras de ilustrar que el mismo reprocha tanto (i) la
actuacion de la persona que resulta favorecida obteniendo el nombramiento en un
cargo publico como resultado del clientelismo, nepotismo y/o intercambio de
favores, como (i) la actuacién del servidor publico que se presta para tal
favorecimiento contrario al ordenamiento juridico. (...). [L]a designacion o
postulacion de que trata el inciso 2° del articulo 126 de la Constitucién Politica,
también incluye la posibilidad de posicionar a una persona que ya es servidora
publica, en el tramite de nombramiento o contratacion del que es parte como
candidato, so pena de excluir de la prohibicién constitucional una situacion que
abiertamente constituye un intercambio de favores al interior de la administracion
publica, que precisamente es lo que se quiere evitar con la norma analizada. En
ese orden de ideas, puede apreciarse que la norma constitucional reprocha (i) la
actuacion del servidor publico que hace uso de las facultades legalmente
concedidas en materia de contratacion y nombramientos, a fin de obtener con
posterioridad para si o sus familiares un beneficio posterior; como (ii) la actuacion
de aquel servidor publico que se presta para devolver y/o conceder un trato



favorable a quien intervino para que ostentara una posicion que le permitiera
participar en las decisiones relativas a la contratacion o nombramientos de
servidores publicos. (...). Finalmente, del fallo antes sefialado (que se encuentra
en consonancia con la sentencia de importancia juridica del 7 de septiembre de
2016), en el que como ocurre en esta oportunidad, se reviso la legalidad del acto
de eleccion del rector de una universidad publica, por el desconocimiento del
articulo 126 constitucional, vale la pena traer las consideraciones relativas a la
imposibilidad de anteponer a la aplicacion de la anterior norma el principio de la
autonomia universitaria, pues este en manera alguna tiene el alcance de impedir
el caréacter vinculante de los demas postulados de la Constitucién Politica, y por
consiguiente, su intencion de combatir en todas las ramas y organos del Estado
las mencionadas conductas de clientelismo, nepotismo e intercambio de favores,
gue desde luego pueden afectar a las instituciones educativas y por ende, ir en
detrimento de las mismas. (...). En suma, se evidencia el desconocimiento del
numeral 2° del articulo 126 de la Constitucion Politica, por cuanto el sefior Pedro
Ledn Reyes Gaspar — ostentando la calidad de rector titular para el periodo 19 de
septiembre de 2014 a 18 de septiembre de 2018 participd e intervino en la
designacion del sefior Mauricio Duarte como representante del Consejo
Académico ante el Consejo Superior Universitario. Posteriormente, el sefior Duarte
Toro siendo servidor publico (dada su vinculaciébn con la universidad) como
miembro del Consejo Superior Universitario particip6 e intervino en la designacion
del sefior Reyes Gaspar como rector encargado de la institucion educativa para el
periodo del 19 de septiembre al 3 de octubre de 2018 y en tal virtud es procedente
declarar la nulidad de la eleccién del demandado.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al alcance del articulo 126 de la Constitucion
Politica, consultar, entre otros: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 15 de julio de 2014, radicacién 11001-03-000-28-
2013-00006-00, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. De igual modo, sobre el
mismo tema, consultar, entre otros: Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo de
27 de octubre de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2016-00038-00, C.P. Lucy
Jeannette Bermludez Bermudez. Sobre un caso en el que un servidor publico
nombra en un cargo determinado a una persona o a sus familiares otorgandole la
condicion de servidor publico, para que posteriormente el favor sea devuelto,
permitiéndole obtener un contrato estatal o0 un nombramiento en un cargo publico,
consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 7 de septiembre de 2016, radicacién 11001-03-28-000-2013-00011-
00, 11001-03-28-000-2013-00012-00 'y  11001-03-28-000-2013-00008-00
(Acumulados), C.P. Rocio Arautjo Ofiate. Acerca de otro caso en el que se incurrié
en la prohibicién de yo te elijo, tG me eliges, consultar: Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de julio de 2014,
radicacién 11001-03-28-000-2013-00006-00 (acumulado 2013-0007), C.P. Stella
Conto Diaz Del Castillo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 126 / ACTO
LEGISLATIVO 02 DE 2015
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE



Bogoté, D.C., trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2018-00111-00
Actor: DUVAN ANDRES ARBOLEDA OBREGON

Demandado: PEDRO LEON REYES GASPAR — RECTOR ENCARGADO DE LA
UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Designacion de Rector (E) Universidad
Surcolombiana

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a dictar sentencia de Unica instancia dentro del proceso de
nulidad electoral iniciado por el sefior Duvan Andrés Arboleda Obregdn, contra la
Resolucién 014 del 2018, mediante el cual se designé al sefior Pedro Leén Reyes
Gaspar como rector encargado de la Universidad Surcolombiana

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanday sus pretensiones

El 2 de septiembre de 2018 el sefior Duvan Andrés Arboleda Obregon, presentd
demanda’ en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, en contra del acto
de designacién del sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar como rector encargado de la
Universidad Surcolombiana.

1.1.1 Pretension

“... se Anule la Resoluciéon 014 del 2018, debido a la causal contemplada en el
numeral 5 del articulo 275 de la ley 1437 del 2011 que reza asi “se elijan
candidatos o se nombren personas que no reunan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales
de inhabilidad” por lo que el Consejo Superior Universitario de la Universidad
Surcolombiana mediante la resolucion acusada postuld, designé y nombro al
seflor Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector y representante legal de la
Universidad Surcolombiana quien tiene ausencia de los requisitos o calidades
para el ejercicio del cargo del rector los cuales fueron desconocidos segun lo
contemplado o prohibido en el inciso 2 del articulo 126 de la Constitucion
Politica de Colombia y el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013 de la Universidad
Surcolombiana.” (sic)

1.1.2. Los hechos
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1.1.2.1 Baso el accionante su pretension anulatoria en el hecho que mediante
Resolucién 017 de 19 de septiembre de 2014 el sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar
fue elegido como rector de la Universidad Surcolombiana para el periodo
comprendido entre el 19 de septiembre de 2014 al 18 de septiembre de 2018.

1.1.2.2 Que mediante Acuerdo 015 de 19 de abril de 2018 el Consejo Superior
Universitario aprobd el cronograma para el proceso de designacion de un nuevo
Rector de la Universidad Surcolombiana.

1.1.2.3 Dicho cronograma fue modificado en virtud de una orden judicial por el
Acuerdo 032 de 5 de julio de 2018, disposicion que establecié que la consulta
estamentaria se realizaria el 27 de septiembre de 2018 y la designacion y
posesion del nuevo rector se llevaria a cabo el 4 de octubre de 2018.

1.1.2.4 En razén a que el periodo estamentario del rector finalizaria el 18 de
septiembre de 2018 y la designacion del nuevo rector se llevaria a cabo el 4 de
octubre de ese mismo afio, el Consejo Superior Universitario en sesion de 23 de
agosto de 2018 decidio designar al sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector
encargado durante el lapso comprendido entre el 19 de septiembre y 3 de octubre
de 2018, nombramiento que consta en la Resolucion No. 014 de 2018, acto
demandado en el presente medio de control de nulidad electoral.

1.1.3 Seflalamiento de las normas violadas y concepto de violacion

1.1.3.1 La parte demandante asever6 que con el acto enjuiciado se desconocieron
los siguientes preceptos, a saber:

e Constitucionales:
Inciso 2 del articulo 126

e Legales:
Articulos 139y 275.5 de la Ley 1437 de 2011
Articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013

1.1.3.2 Considera el accionante que el acto de nombramiento se encuentra viciado
de nulidad por configurarse la causal prevista en el articulo 275.5 de la Ley 1437
de 2011, esto es por cuanto se eligié a un candidato que no reunia las calidades y
requisitos constitucionales y legales de elegibilidad o se halle incurso en causal de
inhabilidad.

1.1.3.3 Lo anterior por cuanto el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013 dispone que:
“(...) No podra ser rector quien ejerza empleos del nivel directivo o asesor de la
Universidad Surcolombiana, o sea miembro del Consejo Académico durante los
tres (3) meses anteriores a la Consulta”. Por tal razon, el sefior Pedro Ledn Reyes
Gaspar no podia ser elegido porque:



1.1.3.3.1 En su calidad de rector se desempefi6 como miembro del Consejo
Académico durante los tres (3) meses anteriores a la consulta estamentaria que
hace parte del reciente proceso de eleccion del rector.

1.1.3.3.2 Ejercio un empleo de nivel directivo al ocupar el cargo de rector de la
Universidad Surcolombiana durante los tres (3) meses anteriores a la referida
consulta estamentaria.

1.1.3.4 Adicionalmente, consider6é que se vulnerd el inciso 2 del articulo 126
constitucional, norma que establece la prohibicion de nombrar o postular como
servidores publicos a quienes hubiesen intervenido en su postulacion o
designacion. Funda su argumento en el hecho que el Consejo Superior
Universitario era conocedor de esta prohibicion y, a pesar de ello realiz6 la
designacion y nombramiento del sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar a fin de
garantizar que continuara ejerciendo de forma ininterrumpida el cargo de rector.
Expone que con esta conducta los miembros del Consejo Superior incurrieron en
la conducta disciplinable prevista en el articulo 35 de la Ley 734 de 2002, al
postular a quien no reunia los requisitos legales para ello.

1.2 Actuaciones Procesales
1.2.1 Admision de la demanday decreto de medida cautelar

1.2.1.1 Previo a estudiar la admision de la demanda, por auto de 6 de septiembre
de 2018 se corri6 traslado al demandado Pedro Ledon Reyes Gaspar, a los
miembros del Consejo Superior Universitario, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, al Ministerio Publico y al Ministerio de Educacion Nacional de
la solicitud de suspension provisional del acto mediante el cual se encargo al
sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar como Rector de la Universidad Surcolombiana.

1.2.1.2 Por auto del 31 de octubre de 20182 se admiti6 la demanda y se denegd la
medida cautelar al considerar que la finalidad de la misma es lograr que la
autoridad judicial disponga la suspensién de los efectos juridicos del acto
demandado de manera temporal, hasta que se decida definitivamente su
legalidad. Por lo tanto, en razon a que la Resolucion 014 de 2018 por la cual se
encarg6 como rector de la Universidad Surcolombiana al sefior Pedro Ledn Reyes
Gaspar tuvo una vigencia temporal circunscrita dentro del lapso del 19 de
septiembre de 2018 hasta el 3 de octubre de ese mismo afio, no era procedente
suspender los efectos juridicos de un acto que con anterioridad perdié su fuerza
ejecutoria por fenecimiento de su vigencia.

1.2.3 Contestacion de la demanda

1.2.3.1 Demandado
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1.2.3.1.1 En escrito de 14 de febrero de 20193 la parte demandada solicité se
nieguen las pretensiones al considerar que fue designado como rector encargado
de la Universidad Surcolombiana cumpliendo con los requisitos para ocupar el
cargo y sin que estuviera inmerso en algun tipo de inhabilidad, por ostentar el
cargo de docente al momento de la designacion como rector encargado.

1.2.3.1.2 Sefial6 que como consecuencia del vencimiento del periodo institucional
para el que fue inicialmente nombrado rector por la Resolucién No. 017
de 2014, es decir, desde el 19 de septiembre de 2014 al 18 de
septiembre de 2018, la comision de servicios que le fue otorgada como
docente de la Universidad Surcolombiana finalizé y en tal virtud
reingresé automaticamente al empleo de carrera que ostentaba.

1.2.3.1.3 Explico que la figura del encargo debe recaer sobre un servidor publico
vinculado a institucion universitaria, como es su caso, la cual es
aplicable en caso de vacancia definitiva por vencimiento del periodo sin
que por ello pueda entenderse que exista prérroga o reeleccion.

1.2.3.1.4 Concluye afirmando que no es dable establecer un alcance extensivo de
la inhabilidad dispuesta en la ley y aplicable para quienes aspiran al
cargo de rector en propiedad y hacerla oponible para quien es
designado como rector a través de la figura del encargo, pues se trata
de situaciones juridicas distintas.

1.2.3.2 Ministerio de Educacién Nacional

En escrito de 27 de noviembre de 2018% la cartera ministerial contestd la
demanda sefalando que en las bases de datos no reposa el acto de
nombramiento del sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar como rector encargado y en
su lugar obra el acto de eleccion de la sefiora Nidia Guzméan Duran, persona frente
a la cual la Subdireccion de Inspeccion y Vigilancia de ese ministerio ejerce las
funciones previstas en el Decreto 5012 de 20009.

1.3. Audiencia Inicial

1.3.1 En la audiencia inicial celebrada el 3 de abril de 2019 la Magistrada
conductora del proceso, luego de constatar la presencia de las partes, establecié
qgue en el plenario no se encontré causal que invalidare lo actuado, razén por la
cual procedié a: i) decidir las excepciones ; ii) la fijacién del litigio vy iii) el decreto
de pruebas.

1.3.2 En lo referente al litigio, éste se fijé en determinar:

“¢.Si el acto de designacion del sefior Pedro Leén Reyes Gaspar, como
Rector encargado de la Universidad Surcolombiana, para el periodo
comprendido entre el 19 de septiembre al 3 de octubre de 2018 y que consta
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en el acto electoral contenido en la Resolucién No. 014 de 2018, expedida
por el Consejo Superior de la Universidad Surcolombiana es nulo por
contrariar lo normado en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011 y
adicionalmente por contrariar el inciso segundo del articulo 126 de la
Constitucion Politica?.

Lo anterior, por cuanto el demandado presuntamente se encontraba incurso
en la causal de inhabilidad prevista en el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013,
al ostentar en su calidad de rector la condicion de miembro del Consejo
Académico y ejercer un empleo del nivel directivo al ocupar el cargo de rector
de la Universidad Surcolombiana durante los 3 meses anteriores a la
consulta estamentaria, la cual se realiz6 el 27 de septiembre de 2018.

Adicionalmente, se debera constatar si con la designacion en encargo del
sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar realizado por el Consejo Superior
Universitario se configur6 o no la prohibicién, prevista en el inciso 2 del
articulo 126 Constitucional. Ello implica definir por parte de la Sala de
Decision, si al rector encargado de la Universidad Surcolombiana le son
aplicables el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013 y la prohibicion prevista en
el inciso segundo del articulo 126 de la Constitucion Politica.

1.3.3 En cuanto a las pruebas, se decretaron las documentales allegadas con el
escrito de demanda y la contestacion y adicionalmente, se negaron las
documentales pedidas por las partes, por cuanto esos medios probatorios
resultaban inutiles e impertinentes

1.3.4 Por otra parte en uso de la facultad prevista en los articulos 180.10y 213 de
la Ley 1437 de 2011 se decretaron de oficio las siguientes pruebas: copia integra
del Acuerdo 076 de 1994 — Estatuto General de la Universidad Surcolombiana- y
del Acuerdo 037 de 1993 — Estatuto de los profesores de la Universidad
Surcolombiana-, con la respectiva constancia de vigencia de los mismos; copia
del acta de posesion del sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector encargado
de la Universidad Surcolombiana, conforme a la designacion hecha en la
Resolucién 014 de 23 de agosto de 2018; certificacion donde conste si el sefior
Pedro Leén Reyes Gaspar se ha desempefiado como Rector de la Universidad
Surcolombiana y en caso afirmativo indicando en qué periodos y funciones ha
realizado y si se trata de una designaciébn en encargo o por el periodo
correspondiente; y se remita informe en el que se relacionen las personas que
intervinieron en la eleccion de Edgar Machado como representantes de los
exrectores, Raul Castro Rayo como Representante del Sector Productivo, Luis
Arturo Rojas Charry como Representante de los Docentes, Javier Felipe Méndez
Alarcon como Representante de los egresados, Mauricio Duarte Toro como
Representante del Consejo Académico y Juan Yamid Sanabria Triana como
Representante de los estudiantes, entre otros documentos.

1.3.5 Para finalizar, la Magistrada Sustanciadora decidio prescindir de la audiencia
de pruebas dado que las decretadas son de caracter documental, lo anterior de
conformidad con los articulos 179 y 283 de la Ley 1437 de 2011. De la misma
manera decidid que una vez sean allegadas al proceso en debida forma las
pruebas, se corriera traslado por el término de tres dias y en caso de que no se
presentara objecion, se diera aplicacion al dltimo inciso del articulo 181 de la Ley



1437 de 2011, relacionado con la presentacion de alegatos de conclusion por
escrito, de manera que las partes y el Ministerio Publico (frente al concepto
correspondiente) dispusieron del término conjunto de 10 dias para tal efecto.

1.3.6 La anterior decision fue notificada en estrados, sin que las partes hicieran
manifestacion alguna, razon por la que aquella quedo en firme.

1.4. De la solicitud de pruebas del demandante

1.4.1 Durante el término de traslado de las pruebas decretadas en la audiencia
inicial el demandante Duvan Andrés Arboleda Obregdn, mediante escrito de 22 de
abril de 2019°, solicito:

1.4.1.1 Ordenar a la Universidad Surcolombiana allegar las pruebas que solicité en
la demanda, esto es el Acta 027 de 2018 del Consejo Superior Universitario y el
audio de la sesioén del 23 de agosto de 2018.

1.4.1.2 Recomienda “al despacho tener en cuenta las pruebas aportadas con el
escrito de la demanda” a fin de obtener la verdad procesal dentro del principio de
justicia efectiva y material.

1.4.2 Esta peticion fue resuelta en auto de 27 de mayo de 2019 en la que se
consideré que las oportunidades procesales para aportar y solicitar pruebas
dentro del proceso habian precluido y en tal virtud se declaré que la presentacion
de la solicitud en ese momento procesal fue abiertamente improcedente y
extemporanea y en tal virtud se rechazé6 de plano.

1.5 Alegatos de conclusion

A folio 341 del expediente obra constancia secretarial donde se corrio traslado
para alegar de conclusién a las partes, durante el lapso comprendido entre el 23
de abril al 7 de mayo de 2019, sin que se hubiese hecho manifestacién alguna.

1.6 Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora 7° Delegada ante el Consejo de Estado, solicitd que se nieguen
las pretensiones de la demanda al considerar que se debe diferenciar la
vinculacion a un cargo en propiedad y a la designacion mediante la figura del
encargo, categorizacibn que permite concluir que no es procedente aplicar el
régimen de inhabilidades a quienes se desempefian en encargo en virtud de que
esa forma de nombramiento deviene de una situacion transitoria. Concluye,
afirmando que la inhabilidad prevista en el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013 que
invoca el actor se encuentra dirigida a aquellas personas que se van a
desempeiniar en la titularidad del cargo de rector, mas no asi para quien ejerce el
empleo en la modalidad de encargo.

> Folio 340 del cuaderno No. 2



II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral 4° del articulo 149 del CPACA® y
en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 proferido por la Sala Plena del Consejo
de Estado, esta Sala es competente para conocer en Unica instancia del proceso
de la referencia.

2.2. Problema juridico

2.2.1 El problema juridico a ser definido por la Sala consiste en determinar ¢si el
acto de designacion del sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar, como Rector
encargado de la Universidad Surcolombiana, para el periodo comprendido entre el
19 de septiembre al 3 de octubre de 2018 y que consta en el acto electoral
contenido en la Resolucion No. 014 de 2018, expedida por el Consejo Superior de
la Universidad Surcolombiana es nulo por contrariar lo normado en el articulo
275.5 de la Ley 1437 de 2011 y adicionalmente por violar el inciso segundo del
articulo 126 de la Constitucion Politica?.

2.2.2 Lo anterior, por cuanto el demandado presuntamente se encontraba incurso
en la causal de inhabilidad prevista en el articulo 4 del Acuerdo 046 de 2013, al
ostentar en su calidad de rector la condicion de miembro del Consejo Académico y
ejercer un empleo del nivel directivo al ocupar el cargo de rector de la Universidad
Surcolombiana durante los 3 meses anteriores a la consulta estamentaria, la cual
se realizo el 27 de septiembre de 2018.

2.2.3 Adicionalmente, se debera constatar si con la designacién en encargo del
sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar realizado por el Consejo Superior Universitario
se configur6 o no la prohibicion, prevista en el inciso 2 del articulo 126
Constitucional. Ello implica definir por parte de la Sala de Decision, si al rector
encargado de la Universidad Surcolombiana le son aplicables el articulo 4 del
Acuerdo 046 de 2013 y la prohibicién prevista en el inciso segundo del articulo 126
de la Constitucion Politica.

2.3 Régimen de inhabilidades

2.3.1 Taxatividad

® Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en Unica Instancia: “El Consejo de Estado, en
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica
instancia de los siguientes asuntos (...) 3° De la nulidad del acto de eleccién del Presidente y el
Vicepresidente de la Republica, de los Senadores, de los Representantes a la Camara, de los
Representantes al Parlamento Andino, del Alcalde Mayor de Bogot4, de los miembros de la Junta
Directiva o Consejo Directivo de las entidades publicas del orden nacional, de los entes autbnomos
del orden nacional y de las Comisiones de Regulacién”.



2.3.1.1 La Corte Constitucional en la sentencia C-373 de 2002’, ha hecho las
siguientes precisiones:

- “La posibilidad de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos es
una manifestacion del derecho a participar en la conformacién, ejercicio y
control del poder politico como derecho fundamental de aplicacion
inmediata (Articulos 40y 85 de la C.P.).

- Como no existen derechos absolutos, la posibilidad de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos estd sometida a limites que
procuran la realizacion del interés general y de los principios de la funcion
administrativa®.

- En ese marco, un régimen de inhabilidades no es mas que la exigencia de
especiales cualidades y condiciones en el aspirante a un cargo o funcién
publicos con la finalidad de asegurar la primacia del interés general, para el
que aquellos fueron establecidos, sobre el interés particular del aspirante”®.

- Al establecer ese régimen, el legislador se encuentra habilitado para limitar
el ejercicio de derechos fundamentales como los de igualdad, acceso al
desempefio de cargo o funcién publicos, al trabajo y a la libertad de
escogencia de profesion u oficio™®.

- El legislador tiene una amplia discrecionalidad para regular tanto las
causales de inhabilidad como su duracion en el tiempo pero debe hacerlo
de manera proporcional y razonable para no desconocer los valores,
principios y derechos consagrados en el Texto Fundamental. Por lo tanto,
s6lo aquellas inhabilidades irrazonables y desproporcionadas a los fines
constitucionales pretendidos seran inexequibles™.

”M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

® Corte Constitucional. Sentencias C-509-94 y C-558-94.

° Corte Constitucional. Sentencia C-631-96. En el mismo sentido, Sentencia C-564-97.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-925-01.

! Corte Constitucional. Sentencias C-194-95, C-329-95, C-373-95, C-151-97 y C-618-97. En este
Gltimo pronunciamiento se dijo sobre el particular: “Sin embargo, en la medida en que la propia
Constitucién atribuye a la ley la posibilidad de regular esta materia, se entiende que el Congreso
‘tiene la mayor discrecionalidad para prever dichas causales, sin mas limitaciones que las que
surgen de la propia Carta Politica”, puesto que corresponde a ese 6rgano politico “evaluar y definir
el alcance de cada uno de los hechos, situaciones o actos constitutivos de incompatibilidad o
inhabilidad asi como el tiempo durante el cual se extienden y las sanciones aplicables a quienes
incurran en ellas”.  Asi las cosas, a pesar de que una inhabilidad limita un derecho fundamental,
como es el derecho ciudadano a ser elegido a un determinado cargo, en estos casos no procede
efectuar un control estricto de constitucionalidad, por cuanto la propia Carta ha atribuido al
Congreso la funcién de establecer esas causales, con el fin de proteger la moralidad e
imparcialidad de la administracidn. Por ello, en principio sélo pueden ser declaradas inexequibles
aquellas inhabilidades para ser alcalde que en forma desproporcionada, innecesaria o irrazonable
limiten el derecho de las personas a ser elegidas para ese cargo, por cuanto se estaria violando el
derecho de todos los ciudadanos a una igual participacion politica (CP arts 13 y 40) y la libertad de
configuracién del Legislador, que como se dijo, en esta materia goza de un amplio margen de
discrecionalidad’.



- La inhabilidad no es una pena sino una garantia de que el comportamiento
anterior no afectara el desempefio de la funcion o cargo, de proteccion del
interés general y de la idoneidad, probidad y moralidad del aspirante®?.

- Las inhabilidades intemporales tienen legitimidad constitucional pues
muchas de ellas aparecen en el Texto Fundamental y el legislador bien
puede, en ejercicio de su capacidad de configuraciébn normativa, establecer
otras teniendo en cuenta los propositos buscados y manteniendo una
relacién de equilibrio entre ellos y la medida dispuesta para conseguirlos™.

“

2.3.1.2 Adicionalmente, en sentencia C-325 de 2009* dispuso: que “...por
mandato de los articulos 6°, 123 y 150-23 de la Carta Politica, salvo los casos
expresamente regulados por el propio ordenamiento Superior, le corresponde a la
ley determinar el régimen de inhabilidades de los servidores publicos” y que ‘la
competencia otorgada al legislador para establecer las condiciones de acceso al
servicio publico, en particular, para fijar el régimen de inhabilidades, encuentra
limites claros, tanto en lo dispuesto directamente en el texto constitucional y en el
ambito de regulacion que éste haya dejado a la ley en cada caso, como en los
parametros de razonabilidad y proporcionalidad que se deben observar al expedir
las medidas”.

2.3.1.3 Asi las cosas, de los lineamientos fijados por la Corte Constitucional, es
dable concluir que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es taxativo y

> Corte Constitucional. Sentencias C-111-98 y C-209-00. En el primero de estos
pronunciamientos la Corte expuso: ““..la Corte ha definido que la preexistencia de
condenas por delitos, concebida como causa de inelegibilidad para el desempefio de
cargos publicos sin limite de tiempo, no desconoce el principio plasmado en el articulo 28
de la Constitucion -que prohibe la imprescriptibilidad de las penas y medidas de
seguridad-, puesto que el objeto de normas como la demandada, mas alla de castigar la
conducta de la persona, radica en asegurar, para hacer que prevalezca el interés
colectivo, la excelencia e idoneidad del servicio, mediante la certidumbre acerca de los
antecedentes intachables de quien haya de prestarlo. Bajo el mismo criterio, se aviene a
la Constituciobn la exigencia de no haber sido sancionado disciplinariamente, ni
suspendido o excluido del ejercicio profesional. Los preceptos de esa indole deben
apreciarse desde la perspectiva del requisito que exige el cargo, en guarda de la
inobjetabilidad del servidor publico (especialmente en cuanto se trate de funciones de
gran responsabilidad) y como estimulo al mérito, para que la sociedad sepa que quienes
conducen los asuntos colectivos, o cumplen una actividad de manejo de intereses
generales, no han quebrantado el orden juridico, lo que permite suponer, al menos en
principio, que no lo haran en el futuro”.

Y Esta Corporaciéon ha declarado la constitucionalidad de inhabilidades intemporales en
las Sentencias C-037-96; C-111-98, C-209-00 y C-952-01. En este ultimo fallo la Corte
sefald, en relacién con la naturaleza juridica de las inhabilidades, que estan concebidas
no como penas sino como “una garantia a la sociedad de que el comportamiento anterior
al ejercicio del cargo fue adecuado y no perturbara el desempefio del mismo, asi como
que el interés general se vera protegido y podra haber tranquilidad ciudadana acerca de la
idoneidad, moralidad y probidad de quien ejercera en propiedad el referido cargo”. De
esta posicién de la Corte se apartaron los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo
Montealegre Lynnet, para quienes las inhabilidades constituyen una sancion, son
cobijadas por la proscripcion de penas imprescriptibles dispuesta en el articulo 28 de la
Carta y, por lo mismo, no pueden ser intemporales, salvo que con esa calidad hayan sido
prevista por el constituyente.

14 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo



s6lo el legislador se encuentra facultado para establecerlo, por lo cual una
disposicion de menor jerarquia no tiene la virtualidad de imponer limites que
impidan el acceso al ejercicio de un cargo publico.

2.3.2 Aplicacion del régimen de inhabilidades en vinculaciones por encargo.

2.3.2.1 Respecto de la aplicacion del régimen de inhabilidades a servidores
publicos que se encuentran desempefiando el cargo en la modalidad de encargo,
esta Sala de Decision ha diferenciado dos situaciones:

2.3.2.2 La primera referida a ejercicio del encargo tratdndose de gobernadores y
alcaldes, caso en el cual la ley ha regulado expresamente estas situaciones.
Sobre el particular la Seccién Quinta®™ explicé recientemente que los articulos 30 y
37 de la Ley 617 de 2000, delimitaron cuéles inhabilidades se predicarian en los
casos en gue se efectia un encargo o designacién para cubrir una vacante
temporal o absoluta, y a su vez, qué circunstancias contenidas en los
mencionados articulos no constituyen inhabilidad para el encargo.

2.3.2.3 Respecto de aquellos casos en que se controvierte la designacion en
encargo en cargos diferentes a los de voto popular, esta Sala de Decision ha
considerado que si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se encuentra
prevista en la norma de forma taxativa para los servidores publicos encargados,

!> Sobre el particular el Consejo de Estado explicé: “3.2.2.1. En efecto, el paragrafo 3° del
articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, al regular lo atiente a la provision de las vacantes de
los gobernadores y alcaldes, precisé quiénes no podian ser encargados o designados
para proveer aquéllas, limitando tal situacion a las personas que se encuentren en
cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los numerales 1°, 2°, 5° y 6° del articulo
30 (en el caso de gobernadores) y 1°, 4° y 5° del articulo 37 (en el caso de alcaldes) de la
Ley 617 de 2000.

3.2.2.2. Nétese que el referido paragrafo al citar los articulos 30 y 37 de la Ley 617 de
2000, hizo referencia a las normas especificas que consagran las inhabilidades para ser
inscrito como candidato, elegido o designado como gobernador y alcalde
respectivamente, pero frente a todas las situaciones previstas por dichos preceptos,
delimité6 cuales se predicarian en los casos en que se efectla un encargo o
designacion para cubrir una vacante temporal o absoluta, y a su vez, qué
circunstancias contenidas en los mencionados articulos no constituyen inhabilidad
para el encargo o designacion antes sefialado.

3.2.2.3. La anterior distincion se realiza a partir del tenor literal del paragrafo 3° del articulo
29 de la Ley 1475 de 2011, comoquiera que si el legislador hubiese querido que las
mismas causales de inhabilidad que se predican para los alcaldes y gobernadores
elegidos popularmente, fueran aplicables a quienes son encargados o designados en
dichos cargos ante vacantes temporales o absolutas, simplemente en la norma antes
sefialada habria hecho referencia a los articulos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000, sin
distinguir qué numerales de tales preceptos deben tenerse en cuenta.

3.2.2.4. Asi las cosas, en cuanto al encargo o designacién de alcaldes ante faltas
temporales o absolutas, de las 5 causales de inhabilidad que prevé el articulo 37 de la Ley
617 de 2000, so6lo se aplican las numero 1°, 4° y 5° por lo que se excluyeron las de los
numerales 2°y 3°.” (Se resalta). Consejo de Estado. Seccion Quinta. Auto de 7 de febrero
de 2019, M.P. Rocio Arautjo Ofiate. Rad 11001-03-28-000-2018-00627-00



no es dable aplicarle a éstos las inhabilidades establecidas para desempefio del
empleo en titularidad, por tratarse de situaciones disimiles™®.

2.3.2.4 Asi las cosas, se puede concluir que si el régimen de inhabilidades
establece excepciones aplicables a los casos cuando se ejerce el empleo en la
modalidad de encargo, seran éstas las directrices a tener en cuenta para
determinar la configuracion o no de la misma. Por el contrario, si el precepto
normativo que contiene la limitante no establece de forma taxativa su aplicacion
para el desempefio del cargo en encargo, entiende la Sala que no se puede
invocar la configuracion de la inhabilidad aplicable al titular del empleo, por
tratarse el encargo de una forma de vinculacion de caracter temporal prevista a
efectos de superar una dificultad coyuntural de la funcién publica.

2.3.3 Aplicacion del régimen de inhabilidades al caso particular.
2.3.3.1 Respecto de la naturaleza del encargo

2.3.3.1.1 Con anterioridad la Sala Electoral sefial6 la diferencia entre el encargo
de funciones y el encargo del empleo®’, en los siguientes términos:

“El encargo es una modalidad de provisién temporal de empleos publicos, de
conformidad con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Seccién Segunda
de esta Corporacién®®. Esta particularidad permite, en principio, parangonar
esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso a la funcién
publica.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los
encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los empleos
publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones pero no el
cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa no puede ser
equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del
mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste contindia

18 “En cuanto a la segunda transgresion sostenida en la demanda, del art. 272 inciso séptimo de la

Constitucién, con fundamento en que el demandado no podia ser Contralor Departamental porque
desde el 12 de diciembre de 1991 era empleado publico como Contralor Auxiliar, basta sefialar que
la inhabilidad consistente en haber ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o
municipal que consagra la norma en mencion, constituye una imposibilidad para ser validamente
elegido en el cargo de Contralor Departamental, pero tal inhabilidad para desempefiar el destino
de origen electoral no esté prevista por el Constituyente para otras situaciones, como seria
el encargo de dicho empleo, que como ya se dijo, en cuanto a sus modalidades se rige por lo
dispuesto en la ley.” (Negrillas fuera del texto primigenio) Consejo de Estado. Seccién Quinta.
Sentencia de 23 de abril de 1993. M.P. Miguel Viana Patifio. Rad 0954. En este mismo sentido ver:
Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 6 de septiembre de 1994, M.P Amado Gutiérrez
Velasquez Rad 1132. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 28 de febrero de 2019,
M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Rad: 73001-23-33-000-000-2018-00383-01

1 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia 18 de diciembre de 2017. M.P. Lucy
Jeannette BermlUdez BermUdez Rad: 11001-03-28-000-2017-00044-00.

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, M.P:
Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 2143-2007



ocupandolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede
desempenar el catalogo de funciones asignado a su empleo.”

2.3.3.1.2 Lo anterior, permite concluir que cuando se trata de un encargo del
cargo, dicho acto se asemeja a un nombramiento, mientras que, si es un encargo
de funciones se constituye en una situacion administrativa laboral que escapa del
conocimiento del juez electoral.

2.3.3.1.3 Esta postura se reiteré cuando posteriormente se sefial6™®:

“Para la Seccion, la vacancia definitiva del cargo de Director y la toma de
posesion por parte del demandado de dicho empleo evidencian, sin lugar a
duda, que a través del acto demandado si se proveyd, aunque de manera
temporal, el cargo de Director Regional del SENA, lo que lo erige como un
verdadero acto nombramiento.

En efecto, a través del acto acusado el sefior Pardo Jiménez tuvo acceso al
cargo de director, pues este empleo se encontraba vacante, es decir, se
entiende que el demandado reemplazé o sustituyé al director anterior, lo que
erige a la resolucién acusada en un verdadero acto de nombramiento, ya
que, se insiste, a través del acto acusado se proveyo, solo que bajo la
modalidad de encargo, un cargo de libre nombramiento y remocion - que se
encontraba vacante?®,

En otras palabras, contrario a lo asegurado por el a quo, a través del acto
acusado no se “encargaron al demandado unas funciones”, sino que se
aprovision6 de manera temporal un cargo que se encontraba vacante
de forma definitiva, lo que significa que se realiz6 un acto de
nombramiento” (Negrillas fuera del texto primigenio)

2.3.3.1.4 Descendiendo al caso en particular se concluye que el acto mediante el
cual se encargd al sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar de la Rectoria de la
Universidad Surcolombiana, constituye un acto de nombramiento, pues el cargo
que ocupd de manera transitoria se encontraba vacante de forma definitiva por
la culminacion del periodo institucional, siendo por ello que se dispuso el encargo
del cargo en cabeza del demandado y no simplemente el desempefio de algunas
de las funciones.

2.3.3.1.5 Asi las cosas, la situacion del demandado se analizara desde la
perspectiva de un nombramiento efectuado para suplir la vacante definitiva que
existia en el cargo de rector de la Universidad Surcolombiana y no como la
situacién juridica del encargo de funciones como lo argument6 el sefior Pedro
Ledn Reyes Gaspar en su escrito de contestacién de la demanda, pues esta no

19 Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Auto de 30 de agosto de 2018. M. P.: Alberto Yepes
Barreiro. Rad: 25000-23-41-000-2018-00165-01.

%% Sobre el punto el articulo 2.2.5.5.45x3 del Decreto 1083 de 2015 estipula: “los empleos de libre
nombramiento y remocion en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a
través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los
requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara
durante el término de ésta. En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de
tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.”



fue la circunstancia ocurrida en el presente caso como se explicd
precedentemente.

2.3.3.2 Lainhabilidad para ejercer el cargo de rector invocada en la demanda.

2.3.3.2.1 El Consejo Superior de la Universidad Surcolombiana, profirié el Acuerdo
No. 075 de 7 de diciembre de 1994, “Por el cual se expide el nuevo Estatuto
General de la Universidad Surcolombiana”, norma que dispone en su articulo 28
las calidades y requisitos para ser Rector de este ente universitario, precepto que
exige “No estar incurso en inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la
ley o en los estatutos de la Universidad Surcolombiana”.

2.3.3.2.2 Este compendio normativo fue modificado por el Acuerdo No 046 de 18
de noviembre 2013 “Por el cual se modifican los articulos 18, 22, 26, 27, 28 y 43
del Acuerdo 075 de 1994 -Estatuto General de la Universidad Surcolombiana-”
cuyo articulo 4 previo: “Modificar el inciso segundo del articulo 27 del Estatuto
General de la Universidad Surcolombiana modificado mediante el articulo 1° del
Acuerdo No. 015 del 14 de abril de 2004, el cual quedara asi: "El cargo de rector
es incompatible con el ejercicio profesional y el desempefio de otro cargo publico o
privado, excepto el ejercicio de la docencia. No podra ser rector quien ejerza
empleos del nivel directivo o asesor de la Universidad Surcolombiana, o sea
miembro del Consejo Académico durante los tres (3) meses anteriores a la
Consulta’.” (Se destaca)

2.3.3.2.3 En este punto se destaca que la norma invocada por el demandante no
establece inhabilidad alguna para quien desempefie el cargo en la modalidad de
encargo, sino que fija la prohibicion para quien lo va a desempefiar en titularidad,
caso en el que no se circunscribe la situacion del demandado.

2.3.3.2.4 En un caso similar al objeto de estudio en el que se analizé la aplicacion
de una prohibicion a quien desempefié el cargo de rector universitario en la
modalidad de encargo, esta Sala de Decisién?! concluyo:

“...en criterio de la Sala, la prohibicion de reeleccion inmediata en el cargo de
rector de la Universidad del Tolima s6lo aplica para quienes han ocupado
dicho cargo en propiedad.

En este caso, el sefior Omar Albeiro Mejia Patifio fue designado como rector
encargado de la Universidad del Tolima mediante Acuerdo 018 del 20 de
agosto 2016 proferido por el Consejo Superior de dicho ente universitario a
partir del 22 de agosto de ese afio, en reemplazo del sefior José Hernan
Mufioz Nungo quien renuncié a dicho cargo y mientras se designaba rector
en propiedad. (folio 25 del cuaderno 1 del expediente).

Asi las cosas, es claro que esa primera designacion se hizo en encargo y por
tanto, no reune las condiciones anteriormente sefialadas para encuadrarse
dentro de la prohibicion bajo estudio.”

*! Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 28 de febrero de 2019. M. P Carlos
Enrigue Moreno Rubio. Rad: 73001-23-33-000-000-2018-00383-01.



2.3.3.2.5 Asi las cosas y como el articulo 28 del Acuerdo No. 075 de 7 de
diciembre de 1994, “Por el cual se expide el nuevo Estatuto General de la
Universidad Surcolombiana”, modificado por el Acuerdo No 046 de 18 de
noviembre 2013, fija una prohibicion para quien va a desempefar el cargo de
rector en propiedad, se concluye que esta norma no establece inhabilidad alguna
para quien ejerce el cargo de rector en encargo.

2.3.3.2.6 Adicionalmente precisa la Sala que la interpretacion extensiva que
realiza del demandante, al pretender aplicar una inhabilidad predicable al quien
ejerce el cargo en propiedad respecto de quien va asumir este empleo en encargo,
vulnera de manera flagrante el principio de taxatividad de la inhabilidades al que
se ha hecho referencia precedentemente. En tal virtud, los argumentos expuestos
por el demandante sobre el particular no tienen vocacién de prosperidad.

2.4 Respecto de la prohibicién prevista en el inciso 2 del articulo 126
Constitucional

Alega el demandante en su libelo introductorio que el Consejo Superior
Universitario realizo la postulacion, designacién y nombramiento del demandado
con vulneracién de lo previsto en el inciso segundo del articulo 126 Constitucional.
La norma invocada por el demandante establece que los servidores publicos no
podran “nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos
estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion, ni
con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso
anterior”.

2.4.1 Alcance de los incisos 1° y 2° del articulo 126 constitucional®
2.4.1.1. Vale la pena destacar que tanto la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado®® como la Seccién Quinta de la misma
Corporacién®, en varias oportunidades se han pronunciado sobre el alcance del

22 «

Articulo 126. <Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo
texto es el siguiente:> Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones,
nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, 0 con quien estén
ligados por matrimonio 0 union permanente.

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

> Ver: 1) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del
15 de julio de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, Rad. 11001-03-000-28-2013-
00006-00. 2) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
del 11 de noviembre de 2014, MP. Stella Conto Diaz del Castillo, Rad. 11001-03-000-28-
2013-00015-00. 3) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 7 de septiembre de 2016, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-
2013-00011-00 (acumulados 11001-03-28-000-2013-00012-00 y 11001-03-28-000-2013-
00008-00).

2% \/er entre otras: 1) Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo de 27 de octubre de 2016,
Rad. 11001-03-28-000-2016-00038-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. 2)
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre de 2016, Rad acum.



articulo 126 de la Constitucion Politica, destacando que las prohibiciones
contenidas en el mismo buscan “evitar y eliminar del ordenamiento juridico
colombiano fenémenos como el nepotismo?® y el clientelismo®, pues el cambio
constitucional tenia como objetivo propender por un sistema mas democratico y
transparente en el cual el acceso a los diferentes cargos del Estado, se hiciera no
sélo en igualdad de condiciones para todos los ciudadanos, sino que ademas
permitiera una transformacién radical para dejar de lado los favoritismos e
incentivar que en la funcién publica prevalecieran valores como el meérito, la
transparencia y la igualdad®”%.

2.4.1.2 En cuanto a los incisos 1° y 2° de la mencionada norma constitucional, en
especial luego de su reforma por el Acto Legislativo 02 de 2015, se recuerda que
se proscriben 3 eventos distintos de clientelismo, nepotismo e intercambio de
favores:

a. Prohibicién a los servidores publicos de ejercer la potestad nominadora,
atribuida por la Constitucion y la ley, para nombrar, elegir, postular y/o, en general,
designar a personas con quienes tengan vinculo de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quien estén
ligados por matrimonio o unidon permanente.

b. Prohibicion del “yo te elijo, tG me eliges”, pues esta proscrito al servidor
publico, directamente o por indirecta persona, nombrar, elegir, postular y/o, en
general, designar a las personas que lo eligieron, nombraron, postularon o
designaron, o a los familiares de éstas (con los vinculos antes indicados).

C. Prohibicién de “ti nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo,
postulo o elijo”. “La norma en cita impide que un servidor publico nombre, postule,
elija o, en general, designe a la persona o a sus parientes competentes para
designarlo en el cargo en el cual ahora detenta el poder de nominacién”®.

11001-03-28-000-2014-00130-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. 3) Consejo
de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo de 2017, Rad. 11001-03-28-000-
2016-00072-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

*® En términos sencillos la DRAE define este fenomeno como la desmedida preferencia que
algunos dan a sus parientes para las concesiones o empleos publicos.

%6 Con base en las posturas de Foster (1961: 1173-1192), Legg and Lemarchand (1972: 149-178),
Landé (1973: 103-127), Schmidt, Guasti, Landé and Scott (1977: 13-20) el profesor Jorge Agudelo
Cruz, define el clientelismo “ como aquellas relaciones informales de intercambio reciproco y
mutuamente benéfico de favores entre dos sujetos, basadas en una amistad instrumental,
desigualdad, diferencia de poder y control de recursos, en las que existe un patrén y un cliente: el
patrén proporciona bienes materiales, proteccion y acceso a recursos diversos y el cliente ofrece a
cambio servicios personales, lealtad, apoyo politico o votos.”

' Un ejemplo de ello se encuentra en la Gaceta Constitucional No 49 de 13 de abril de 1991 en la
que en el marco de la discusién del articulado del 126 se establecidé “La lucha contra el clientelismo
no puede ser asumida solo como una cruzada de rescate moral de la actividad politica, que de ello
tiene mucho, sino que demanda ser concebida fundamentalmente como una empresa de
regeneracion radical de las instituciones en cuanto tales”.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de
septiembre de 2016, C.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-2013-00011-00
(acumulados 11001-03-28-000-2013-00012-00 y 11001-03-28-000-2013-00008-00).

* |bidem. Esta limitacion fue explicada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado en sentencias del 15 de julio de 2014 y del 11 de noviembre de
ese mismo afio, en las que se fijaron las siguientes reglas:



2.4.1.3 En segundo lugar vale la pena precisar, como lo hizo la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en fallo del 27 de octubre de 2016, que (i) las referidas
prohibiciones tienen como sujeto activo “al servidor publico en el ejercicio de sus
facultades de nominacién. De alli que la jurisprudencia® haya admitido que se
trata de una regla competencial que restringe las potestades electorales propias
de su cargo®”, y (i) que:

“(...) respecto a la conducta que se censura, si bien el texto del inciso 2° del
articulo 126 superior hace referencia a que el funcionario no podra nombrar
ni postular como servidores publicos a quienes hubieren intervenido en su
postulacion o designacion, ello no quiere decir que los comportamientos
vedados se limiten Unicamente a estos verbos, pues como lo indico
recientemente esta Corporacion , el empleo del vocablo designar abarca asi
mismo la prohibicion de elegir, participar e intervenir.

En este mismo sentido, esta Sala Electoral advierte que el servidor publico
incurrira en la prohibicion descrita, cuando nombre o en general designe a
quienes hubieren intervenido en su postulacion o eleccion, es decir que, para
gue se materialice esta salvaguarda, en los términos del actual inciso 2° del
articulo 126 constitucional, se requiere que quien ahora es candidato haya
participado efectivamente en la eleccion de quien ostenta la calidad de
elector” *

2.4.1.4 Teniendo en cuenta los anteriores aspectos, es necesario realizar algunas
consideraciones en torno al inciso 2° del articulo 126 Superior, en aras de ilustrar
que el mismo reprocha tanto (i) la actuacién de la persona que resulta favorecida
obteniendo el nombramiento en un cargo publico como resultado del clientelismo,

“Si la nueva redaccion no explicitd lo obvio, esto es, que un servidor publico no puede
utilizar su poder de designacion para beneficiar o agradecer a aquellos que lo nombraron
en su cargo, lo cierto tiene que ver con que, leida la norma a la luz de los preceptos
constitucionales, no cabe sino concluir la presencia de esta salvaguarda. Lo contrario,
esto es, admitir que una norma constitucional cuya finalidad consiste en garantizar
transparencia y en evitar el trafico de favores se opone al nombramiento de los parientes
del nombrado, pero acepta que éste sea designado por quien él mismo ayudo a elegir,
seria absurdo. Precisamente esta Ultima conducta es a toda luz la mas lesiva. (...)

El andlisis de la norma, a la luz del conjunto de preceptos constitucionales, permitiria
concluir que si designar al familiar, al cényuge o comparfero (a) permanente es
reprochable, lo es porque genera los mismos vicios que designar al propio servidor
publico. En consecuencia, no habria razén para sostener que la norma autoriza que un
servidor publico intervenga en la eleccion de una persona gracias a la cual estd ocupando
el cargo.”

*® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. no. 11001-03-
28-000-2013-00006-00 (Acumulado 2013-0007) (1J). 15 de julio de 2014. M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo. Demandado: Francisco Javier Ricaurte Gomez.

*! Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo de 27 de octubre de 2016, Rad. 11001-03-28-
000-2016-00038-00, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

%2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo de 27 de octubre de 2016, Rad. 11001-03-28-
000-2016-00038-00, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez. Criterio reiterado en:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo de 2017, Rad. 11001-03-
28-000-2016-00072-00, N.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



nepotismo y/o intercambio de favores, como (ii) la actuacién del servidor publico
que se presta para tal favorecimiento contrario al ordenamiento juridico.

2.4.1.5 Para tal efecto, se trae a colacion el referido inciso para analizar
detenidamente los elementos que componen el mismo:

‘ARTICULO 126. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2
de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Los servidores publicos no podran
en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas
con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio
0 unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar
contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacion o
designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos
sefalados en el inciso anterior.” (Destacado y subrayado fuera de texto).

2.4.1.6. En primer lugar se destaca la palabra “tampoco”, en tanto a través de la
misma se hace referencia al sujeto activo de la prohibicion, que no puede ser otro
que los servidores publicos, teniendo en cuenta que el inciso precedente del
articulo 126 Superior, inequivocamente hace referencia a los mismos como los
responsables de no incurrir en las conductas reprochadas por el ordenamiento
constitucional.

2.4.1.7. En segundo lugar, se tiene que los servidores publicos no podran nombrar
ni postular®® como servidores publicos, “ni celebrar contratos estatales, con
quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion, ni con personas
que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior”.

2.4.1.8 Se destacan del inciso objeto de estudio las expresiones servidores
publicos y celebracion de contratos estatales, para subrayar que las conductas
reprochadas por la norma constitucional, son aquellas que tienen como resultado
final que (i) una persona ostente la condicion de servidor publico o (ii) se celebre
un contrato, a través de conductas nepotistas o clientelistas.

2.4.1.9. En tercer lugar se tiene, que el nombramiento como servidor publico o la
celebracion del contrato que se prohibe, es aquélla que se realiza en favor de la
persona o sus familiares (en los grados sefalados por el inciso 1° del articulo 126
de la Constitucion Politica) que con anterioridad intervino en la postulacion o
designacion del servidor publico que posteriormente interviene en el
nombramiento o contratacién objeto de reproche, pues con esta Ultima actuacion
se evidencia el intercambio de favores.

2.4.1.10 En este punto vale la pena precisar, que aunque expresamente la norma
constitucional al sefalar “Tampoco podran nombrar ni postular como servidores
publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su

** Sin olvidar como se indicé en el numeral 4.2.3. de la parte motiva de esta providencia,
que los comportamientos vedados también comprender elegir, participar e intervenir.



postulacion o designacion”, no indica respecto de quién se predica la postulacion o
designacion, de la lectura de dicho inciso se deprende que se hace referencia al
servidor publico que interviene en el nombramiento o contratacion controvertido,
pues es frente a quien ostenta tal condicion (servidor publico) que esta dirigida la
prohibicién, toda vez que en virtud de la misma tiene la posibilidad de intervenir en
el nombramiento o contratacibn que se realiza en un contexto clientelista o
nepotista.

2.4.1.11 Ahora bien, de la postulacion o designacion que se viene hablando, es
claro que su propdsito es propiciar un nombramiento o contratacion posterior a
manera de retribucion, empero frente a tal proceder resulta necesario destacar 2
modalidades que materializan el desconocimiento de la horma constitucional.

2.5.1.12. La primera, que dicha postulacion o designacion tiene como fin que se
otorgue la condicion de servidor publico a una persona, a fin de que revestido de
la misma, tenga la posibilidad de intervenir en posteriores nombramientos o
contrataciones.

2.4.1.13. La segunda, que la designacion o postulacion se lleve a cabo respecto
de alguien que ostentando la condicion de servidor publico, le permita intervenir en
procesos de contratacidn o nombramientos posteriores.

2.4.1.12. La primera hipoétesis es la mas frecuente, pues se trata de los casos en
gue un servidor publico nombra en un cargo determinado a una persona 0 a sus
familiares otorgandole la condicion de servidor publico, para que posteriormente el
favor sea devuelto, permitiéndole obtener un contrato estatal o un nombramiento
en un cargo publico, como ocurri6 en el caso del Procurador General de la Nacion
Alejandro Ordéfiez Maldonado, que fue objeto de andlisis por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado mediante sentencia del 7 de
septiembre de 2016, en la que se dio cuenta que aquél nombré en la entidad que
presidia durante el periodo 2008-2012, a familiares de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, que posteriormente intervinieron en el tramite para su
reeleccibn como Procurador para el periodo 2013-2017, incurriendo en la
prohibicién “ti nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo, postulo o
elijo”.

2.4.1.13. También se encuentra el caso decidido en sentencia del 15 de julio de
2014, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado>®,
en la que se constatd que el sefior Francisco Javier Ricaurte Gémez como
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, intervino en la eleccién de varios
integrantes de la misma Corporacion, quienes a su vez, lo eligieron a €l como

** Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de
septiembre de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2013-00011-00, 11001-03-28-000-2013-
00012-00 y 11001-03-28-000-2013-00008-00 (Acumulados) M.P. Rocio Araujo Ofiate.

** Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de julio de
2014, Rad. 11001-03-28-000-2013-00006-00 (ACUMULADO 2013-0007), M.P. Stella Conto Diaz
Del Castillo.



Magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
incurriendo en la prohibicion “yo te elijo, ti me eliges”.

2.4.1.14. En cuanto a la segunda hipétesis, puede apreciarse el fallo del 11 de
mayo de 2017 proferido por esta Seccion®®, en el que se ilustré que el sefior
Carlos Alberto Corrales Medina intervino y participé en el nombramiento de la
sefiora Ana Isabel Mora Bautista como representante de las directivas académicas
ante el Consejo Superior de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca,
quien venia desempefiandose como docente de tiempo completo de dicha
institucién desde el afio 1992, y quien como miembro de dicho consejo, participo y
aprobo la designacion del sefior Corrales Medina como rector de la universidad.

2.4.1.15 En este caso el reproche en ningln momento se sustentd en que el
demandado intervino en la vinculacion de la sefiora Ana Isabel Mora Bautista
como docente de la universidad y por ende en el reconocimiento de la condicién
de servidora publica, sino que el mismo participd en la designacion de un miembro
del Consejo Superior Universitario, que a su vez estuvo involucrado en la eleccion
del demandado como rector de la institucion educativa.

2.4.1.16 Notese que bajo esta hipoétesis el reproche consistié en que el accionado
propicié que una persona que ya era servidora publica, desempefara una labor al
interior de un organo colegiado con atribuciones de eleccién (sin que la misma
implique el ejercicio de otro cargo publico), que contribuyé a materializar su
aspiracion de ser elegido como rector, y por ende, servidor publico.

2.4.1.17 Bajo las anteriores consideraciones resulta razonable y necesario en aras
de evitar conductas clientelistas, contemplar que la designacion o postulacion de
que trata el inciso 2° del articulo 126 de la Constitucion Politica, también incluye la
posibilidad de posicionar a una persona que ya es servidora publica, en el tramite
de nombramiento o contratacion del que es parte como candidato, so pena de
excluir de la prohibicién constitucional una situacién que abiertamente constituye
un intercambio de favores al interior de la administracion puablica, que
precisamente es lo que se quiere evitar con la norma analizada.

2.4.1.18 En ese orden de ideas, puede apreciarse que la norma constitucional
reprocha (i) la actuacion del servidor publico que hace uso de las facultades
legalmente concedidas en materia de contratacion y nombramientos, a fin de
obtener con posterioridad para si o sus familiares un beneficio posterior; como (ii)
la actuacion de aquel servidor publico que se presta para devolver y/o conceder un
trato favorable a quien intervino para que ostentara una posicion que le permitiera
participar en las decisiones relativas a la contratacibn o nombramientos de
servidores publicos.

2.4.1.19 Otro de los aspectos relevantes a considerar a proposito del alcance de
los incisos 1° y 2° del articulo 126 Superior, es que si bien es cierto en fallo del 7
de septiembre de 2016 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo de 2017, Rad. 11001-03-28-000-
2016-00072-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



Consejo de Estado®’, se indico “en gracia de discusiéon” que debia tenerse en
cuenta para efectos de la declaratoria 0 no de nulidad del acto acusado, la
incidencia de los votos que se vieron involucrados en las situaciones que rechaza
la mentada norma constitucional, no puede perderse de vista que la tesis principal
de dicha decision que constituye precedente, girdé en torno a la comprobacion del
desconocimiento de las conductas que pretende combatir el referido postulado
superior. lgualmente, debe considerarse que sobre el particular la Seccion
Electoral precis6 que el constatar la transgresion de la disposicion antes
sefialada, implica predicar la existencia de una inhabilidad, que en manera alguna
puede desaparecer por las decisiones mayoritarias, por lo que en tal evento se
impone la anulacion del acto de eleccién. En tal sentido, son ilustrativas las
siguientes consideraciones de la sentencia del 11 de mayo de 2017 de la Sala
Electoral:

“Si bien esta Seccidn en algunas decisiones, en procesos electorales
fundados en causales objetivas, ha propendido porque se debe demostrar
que la diferencia de votos que se cuestionan tienen o no lo entidad suficiente
como para anular la eleccion acusada de legalidad, dicha tesis no resulta
aplicable al presente asunto.

Lo anterior por considerar que en aquellas oportunidades en que se ha
hecho eco de la incidencia, se ha realizado respecto de juicios que se fundan
en causales objetivas —vicios en la votacion o en el escrutinio- de los cuales
se ha concluido que el vicio formulado no afecta el resultado, lo que hace
inane su estudio de fondo.

Empero, en este caso lo antes expuesto no resulta aplicable porque se trata
de un cargo de caracter subjetivo que alude a la presunta incursion del rector
designado en una causal que impedia su nombramiento, es decir la
irregularidad denunciada cuestiona las calidades del demandado.

De aceptar la tesis expuesta por el apoderado judicial del demandado y
de la UCMC, se llegaria al absurdo de permitir que personas incursas en
la causal de prohibicidén de caracter constitucional, puedan continuar en
el ejercicio de su cargo, en aquellos casos en los que los votos no
cuestionados le permitan alcanzar el quorum que exija la
correspondiente universidad o entidad. Lo que haria inocua vy
desconoceria la finalidad que pretende el citado articulo 126 “...de “subsanar
el progresivo desajuste institucional del sistema de pesos y contrapesos
originalmente planteado en la Constitucién de 79917

En este mismo sentido, los citados apoderados judiciales solicitaron que se
tuviera en consideracion que la designacion cuestionada respetod, sin que
mediara obligacion al respecto, el resultado arrojado en la consulta que se
realizo a la comunidad universitaria.

Al respecto, la Sala debe reiterar los argumentos antes expuestos para
significar que incluso en el caso de que el elegido haya obtenido el favor de

37 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de
septiembre de 2016, M.P. Rocio Araljo Ofate, Rad. 11001-03-28-000-2013-00011-00
(acumulados 11001-03-28-000-2013-00012-00 y 11001-03-28-000-2013-00008-00).



los electores, con la mayoria de la votacion, esta circunstancia no puede ser
suficiente para desconocer que el elegido o designado esté incurso en causal
de inhabilidad de cualquier indole, pues esta seria una decisidbn que
resultaria atentatoria del ordenamiento juridico.

Lo anterior, en el entendido de que las inhabilidades no desaparecen en
virtud de las decisiones mayoritarias de las personas o por legitimacién que
pudiera obtener el demandado por ganar una votaciéon™® (Destacado fuera
de texto).

2.4.1.20 Finalmente, del fallo antes sefialado (que se encuentra en consonancia
con la sentencia de importancia juridica del 7 de septiembre de 2016), en el que
como ocurre en esta oportunidad, se reviso la legalidad del acto de eleccion del
rector de una universidad publica, por el desconocimiento del articulo 126
constitucional, vale la pena traer las consideraciones relativas a la imposibilidad
de anteponer a la aplicacion de la anterior norma el principio de la autonomia
universitaria, pues este en manera alguna tiene el alcance de impedir el caracter
vinculante de los demas postulados de la Constitucion Politica, y por consiguiente,
su intencibn de combatir en todas las ramas y oOrganos del Estado las
mencionadas conductas de clientelismo, nepotismo e intercambio de favores, que
desde luego pueden afectar a las instituciones educativas y por ende, ir en
detrimento de las mismas. Veamos:

‘Ha sido postura reiterada de esta Seccidon reconocer que los entes
universitarios estan cobijados por la autonomia universitaria, de que trata el
articulo 69 de la Constitucion Politica, entendida como la potestad que tienen
este entes de educacion superior para “darse sus directivas y regirse por sus
propios estatutos, de acuerdo con la ley’.

Empero, en lo que tiene que ver con el régimen de inhabilidades, aplicable a
los rectores y miembros del Consejo Superior Universitario, que tuvieren la
calidad de empleados publicos, ha concluido que dicha autonomia no es
absoluta, ya que asi lo dispone el articulo 67 de la Ley 30 de 1992, segun el
cual: (...)

Al respecto, en sentencia de 15 de septiembre de 2016*° se decidio:

“En respuesta a esa autonomia constitucional que se predica de los entes
universitario, es viable acudir al derecho supletivo (legislacion 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. (...)

En este aspecto, la Sala pone de presente que de la revisién del Acuerdo No.
011 de 2000 **, en su articulo 15 dispone:

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo de 2017, Rad. 11001-03-
28-000-2016-00072-00, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

* Rad. N° 2016-00014-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, demandado. Jairo Miguel
Torres Oviedo, Rector Universidad de Cérdoba.

0 “Por el cual se expide el nuevo Estatuto General de la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca y se deroga el anterior”.
* Folios 98 al 117



“‘CALIDAD DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO SUPERIOR,
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los integrantes del Consejo
Superior Universitario, aunque ejercen funciones publicas, no adquieren por
este solo hecho la calidad de empleados publicos._Los integrantes del
Consejo_Superior_Universitario, que tengan la calidad de empleados
publicos v el Rector, estan sujetos a los impedimentos, las
inhabilidades e incompatibilidades de que trata la Constitucién y demas
normas vigentes sobre la materia” (Negrilla y Subraya fuera de texto
original).

Con fundamento en la anterior norma y en los fallos antes referenciados de
esta Seccion, resulta evidente que los argumentos de defensa expuestos por
los apoderados tanto del demandado como de la universidad, segun los
cuales acudir a la prohibicion de que trata el articulo 126 de la Constitucion
Politica resultaria atentatorio de la autonomia universitaria ya que la misma
esta prevista para 6rganos de caracter politico y no académicos, carecen de
prosperidad, pues las mismas normas que rigen a la Universidad Colegio
Mayor de Cundinamarca de manera expresa dispone que el rector y los
miembros del Consejo Superior estan sujetos “...a los impedimentos, las
inhabilidades e incompatibilidades de que trata la Constitucion y demas
normas vigentes sobre /la materia’, (...)

Sumado a lo anterior debe destacarse que, en lo atinente con la jerarquia del
articulo 126 de la Constitucion Politica respecto de la autonomia
universitaria, que tiene el mismo rango constitucional, resulta imperioso
reiterar que la propia Constitucién se sitla en la cuspide del ordenamiento
colombiano y, al efecto, el articulo 4° prescribe que la Constitucion es “norma
de normas”, lo cual se traduce en que es “fuente [juridica] primaria™?, ya que
determina la validez de cualquier norma, regla o decision que adopten las
autoridades por ella instauradas®®. A esto debe sumarse que la prohibicién
de la que trata el citado articulo 126 proviene de la modificacién introducida

por el Acto Legislativo 02 de 2015; (...)

Lo anterior adquiere relevancia a la hora de denegar el argumento de la parte
pasiva, segun tanto la prohibicion del articulo 126 como la autonomia
universitaria tienen el mismo rango, pues a pesar de ser esto cierto y sumado
a los argumentos ya esbozados, segun los cuales los propios estatutos de la
universidad remiten a la Constitucion, debe destacarse que la modificacién
del precepto constitucional busca solucionar problematicas actuales, a las
que se deben ajustar las autoridades publicas, como lo es la Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca, sin que esta circunstancia devenga en el
desconocimiento de la mentada autonomia.

Resulta necesario agregar que contrario al dicho de la parte pasiva, en
realidad, no existe una pugna entre la autonomia universitaria y la prohibicion
del articulo 126 de la Constitucion Politica, pues la primera -autonomia
universitaria- propende por impedir la injerencia de otras ramas del poder
publico en la escogencia de las directivas de las instituciones de educacion
superior, por su parte, la Constitucion Politica, en el precepto en mencion,
procura por la inexistencia de favorecimientos electorales de los servidores

2 Corte Constitucional. C-415 de 2012. M.P: Mauricio Gonzalez Cuervo.
3 Corte Constitucional. T-006 de 1992. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.



publicos, al prohibir la conducta denominada “yo te elijo, tu me elijes, como

se explica a continuacion™*,

2.4.2 Andlisis de la prohibicién para el caso particular
2.4.2.1 Aspectos facticos

2.4.2.1.1 Teniendo en cuenta los aspectos mas relevantes de las prohibiciones
contenidas en los incisos 1° y 2° del articulo 126 constitucional, se evidencia frente
al caso de autos, a partir de los elementos de juicio y probatorios que fueron
allegados al proceso, las siguientes circunstancias juridicamente relevantes:

2.4.2.1.2 De conformidad con el numeral 8° del articulo 24 del Acuerdo 075 del 7
de diciembre de 1994 del Consejo Superior de la Universidad Surcolombiana®,
mediante el cual se expide el estatuto general de la instituciéon educativa, le
corresponde al Consejo antes sefialado designar y remover al rector.

2.4.2.1.3 Segun el articulo 18 del mismo acuerdo, el Consejo Superior
Universitario de la Universidad Surcolombiana, se encuentra conformado por:

- El Ministro de Educacion Nacional o su delegado.

- El Gobernador del Departamento del Huila o su delegado.
- Un miembro designado del Presidente de la Republica.

- Un Decano elegido por el Consejo Académico.

- Un representante de los docentes.

- Un representante de los estudiantes.

- Un representante de los egresados.

- Un representante del sector productivo del Huila.

- Un exrector de la Universidad Surcolombiana.

- El rector de la universidad con voz y sin voto.

2.4.2.1.4 Segun el paragrafo 1° del referido articulo (modificado por el Acuerdo
025 de 2004°) varios miembros del mencionado Consejo, entre los cuales para el
caso de autos se resaltan el decano elegido por el Consejo Académico, son
elegidos para un periodo de 2 afios contados a partir de la posesion.

2.4.2.1.5 De acuerdo con el articulo 35 de los mencionados estatutos generales,
entre los integrantes del Consejo Académico de la Universidad Surcolombiana, se
encuentran los decanos de las facultades de la misma.

* Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo de 2017, Rad. 11001-03-
28-000-2016-00072-00, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

> Folio 338 del cuaderno 2.

“ Folios 338 del cuaderno 2.



2.4.2.1.6 De conformidad con el articulo 26 de los estatutos generales de la
universidad (modificado por el articulo 3° del Acuerdo 046 de 2013*'), “los
miembros del Consejo Superior, estaran sujetos al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de interés establecidos por la Constitucion Politica y
la Ley”.

2.4.2.1.7 El Consejo Superior Universitario en sesion ordinaria celebrada el 23 de
agosto de 2018, realizé la designacion del sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar
como rector encargado de la Universidad Surcolombiana, durante el periodo del
19 de septiembre al 3 de octubre de 2018. Como asistentes a dicha sesion se
encontré acreditado que participaron de la decisibn de encargo: Marco Fidel
Rocha como designado del Presidente de la Republica, Carlos Yepes Amezquita
como delegado de la Gobernacion del Huila, Edgar Machado como representante
de los exrectores, Raul Castro Rayo como Representante del Sector Productivo,
Luis Arturo Rojas Charry como Representante de los Docentes, Javier Felipe
Méndez Alarcon como Representante de los egresados, Mauricio Duarte Toro
como Decano Representante del Consejo Académico y Juan Yamid Sanabria
Triana como Representante de los estudiantes.

2.4.2.1.8 Asi mismo, en virtud de la orden proferida en la audiencia inicial del 3 de
abril de 2019, la Secretaria General de la Universidad Surcolombiana en memorial
de 9 de abril de 2019*° remiti6 los actos administrativos y las actas de sesi6n
mediante los cuales se eligid a los representantes de los exrectores, del Sector
Productivo, de los docentes, de los egresados, del Consejo Académico y de los
estudiantes, encontrando lo siguiente:

e Acta No. 002 de 15 de junio de 2017 de la Asamblea General de Exrectores de
la Universidad Surcolombiana en la que se elige a Edgar Machado como
principal y Ricardo Mosquera Mesa como representantes de los exrectores ante
el Consejo Superior Universitario para el periodo 2017-2019, sin la participacion
del sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar.

e Acta de 11 de septiembre de 2017 de la Asamblea General de los Gremios del
Sector Productivo en la que se elige a Raul Castro Rayo como principal y Luz
Mila Molano como suplente como representantes del sector productivo ante el
Consejo Superior Universitario para el periodo 2017-2019, sin la participacion
del sefior Pedro Le6n Reyes Gaspar.

e Resolucion No. 112 de 12 de junio de 2017 por medio de la cual se plasman los
resultados de la consulta estamentaria para eleccion del representante de los
profesores ante el Consejo Superior Universitario y se declara como ganador a
Luis Arturo Rojas Charry como principal y Eduardo Plazas Motta como suplente.

*" Folios 132 al 135 del cuaderno de anexos de la demanda.
48 Folio 229 al 238 del cuaderno No. 2
*® Folios 335 al 338 del cuaderno No. 2



¢ Resolucion No. 208 de 21 de agosto de 2018 por medio de la cual se plasman
los resultados de la consulta estamentaria para eleccion del representante de
los graduados ante el Consejo Superior Universitario y se declara como
ganador a César Julian Salaz Escobar como principal y Javier Felipe Méndez
Alarcén como suplente.

e Resolucion No. 0267 de 21 de noviembre de 2017 por medio de la cual se
plasman los resultados de la consulta estamentaria para eleccion del
representante de los estudiantes ante el Consejo Superior Universitario y se
declara como ganador a Juan Camilo Forero Cardenas como principal y Juan
Yamid Sanabria Triana como suplente.

e Acta No. 016 de 11 de julio de 2017 del Consejo Académico de la Universidad
Surcolombiana, en la que figura como asistente el sefior Pedro Ledn Reyes
Gaspar en calidad de Rector titular®, ademas de la vicerrectora académica y
los decanos de las Facultades de Economia y Administracion, Ciencias
Sociales y Humanas, Educacién, Salud, Ingenieria, Ciencias Juridicas y
Politicas, los representantes de los estudiantes y de los docentes. En dicha
sesion se resolvié por unanimidad designar como representantes ante el
Consejo Superior Universitario a Fabio Alexander Salazar Pifieros como
principal y Mauricio Duarte Toro como suplente, por el periodo de dos (2)
afos a partir de la fecha de su posesion.

2.4.2.1.9 En este punto se destaca que el sefior Mauricio Duarte Toro participd
en sesién ordinaria celebrada el 23 de agosto de 2018, en la que se realizd la
designacion del sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector encargado de la
Universidad Surcolombiana. Asi mismo, el sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar en
calidad de Rector titular participé en la sesién del Consejo Académico de la
Universidad Surcolombiana celebrada el 11 de julio de 2017°% en la que se
designdé como representante ante el Consejo Superior Universitario a Mauricio
Duarte Toro como suplente.

2.4.2.2 Constatacion de los elementos normativos

2.4.2.2.1 A la luz de los incisos 1° y 2° del articulo 126 constitucional, cuyos
principales elementos fueron descritos precedentemente en esta providencia, se
procede a la verificacibn de los elementos normativos de la prohibicion
consistente “yo te elijo, ti0 me eliges”, segun la cual esta proscrito al servidor
publico, directamente o por indirecta persona, nombrar, elegir, postular y/o, en

> E| articulo 35 del Acuerdo 075 de 1994. Estatuto General de la Universidad, dispone
que el Consejo Académico es la maxima autoridad académica de la Universidad y estara
integrada por: i) el Rector, quien lo preside; ii) Los Vicerrectores; iii) Los decanos de
facultades; iv) un representante de los jefes de programas elegidos por ellos mismos; v)
dos representantes de los profesores y dos de los estudiantes y vi) un representante de
los egresados. Ninguno de estos miembros tiene restricciones para participar en las
deliberaciones o votaciones, esto es, tienen plena capacidad decisoria.

> Folio 229 al 238 del cuaderno No. 2

*2 Folio 338 del cuaderno 2



general, designar a las personas que lo eligieron, nombraron, postularon o
designaron.

2.4.2.2.1.1 Respecto del sujeto activo

2.4.2.2.1.1.1 No desconoce la Sala que para predicar con plena claridad que se
incurrid en la mencionada prohibicién, se requiere verificar la condicion de
servidor publico del sujeto activo de la conducta, esto es, del sefior Mauricio
Duarte Toro, que segun el acto que lo designé como representante del Consejo
Académico ante el Consejo Superior®, ocupaba el cargo de Decano de la
Facultad de Ingenieria, lo que se recuerda, le permite ser parte del Consejo
Académico (art. 35 de los estatutos generales).

2.4.2.2.1.1.2 Sobre el particular es necesario tener en cuenta que mediante la Ley
13 de 1976, el Instituto Universitario Surcolombiano - Itusco, creado por Ley 55 de
1968, pas6é a denominarse Universidad Surcolombiana, cuya naturaleza juridica
serd la misma de la Universidad Nacional de Colombia. Asimismo, se observa
segun el Acuerdo N° 075 de 1994 de la Universidad Surcolombiana, por el cual se
expidid el estatuto general, que es esta una institucion de “caracter Estatal, del
orden Nacional, con régimen especial y personeria juridica vinculada al Ministerio
de educacion Nacional”.

2.4.2.2.1.1.3 Lo anterior es relevante en atencion a que de conformidad con el
Decreto 2489 de 2006, en especial el articulo 2°, son empleos publicos los de
“Decano de Institucion Universitaria” y “Decano de Universidad o de Escuela
Superior”.

24.2.2.1.1.4 En ese orden de ideas, dada la naturaleza de la Universidad
Surcolombiana y del empleo de decano que le permitié al sefior Mauricio Duarte
Toro ser designado como representante del Consejo Académico ante el Consejo
Superior, también se tiene que aquél durante el proceso de designacion del rector
para el periodo 2018-2022, se desempefid como servidor publico.

2.4.2.2.1.2 Respecto del sujeto pasivo

2.4.2.2.1.2.1 Segun la certificacion de la Jefe de la Oficina de Talento Humano de
la Universidad Surcolombiana del 4 de diciembre de 2018, el sefior Pedro Leén
Reyes Gaspar desde el 3 de febrero de 1999 se encuentra vinculado en la
categoria de empleado publico docente, en la forma como lo dispone el articulo
72 de la Ley 30 de 1992°°.

> Acta N° 016 de 2017 del Consejo Académico visible a folio 338.

> “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos
publicos de las instituciones pertenecientes a la Rama Ejecutiva y demas organismos y
entidades publicas del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones”, cuyo campo de
aplicacion incluye a los Entes Universitarios Autonomos (art. 2).

*® Folio 338 del cuaderno No.2.

% “ARTICULO 72. Los profesores de dedicacién exclusiva, tiempo completo y medio
tiempo estdn amparados por el régimen especial previsto en esta Ley y aunque son
empleados publicos no son de libre nombramiento y remocion, salvo durante el periodo



2.4.2.2.1.2.2 Surtidas las formalidades legales previstas para la eleccion de rector
el sefior Pedro Leon Reyes Gaspar, fue nombrado mediante la Resolucion 017 de
2014°" como rector titular para el periodo estatutario comprendido entre el 19 de
septiembre de 2014 y el 18 de septiembre de 2018. En la parte considerativa de
este acto administrativo se dispuso que como el designado ostentaba la calidad
de docente de planta de tiempo completo adscrito a la Facultad de Salud del
Departamento de Medicina Social y Preventiva, se debia dar aplicacién al articulo
99 del Acuerdo 037 de 1993, Estatuto de los profesores de la Universidad
Surcolombiana, esto es, en comision de servicios a partir de la posesion. Esta
misma norma dispone que quien sea llamado a ejercer sus funciones en comision
de servicios continuard gozando de todos sus derechos y garantias, sin que esta
situacion administrativa modifique la naturaleza de su vinculacion, esto es la de
ser empleado publico.

2.4.2.2.1.2.3 Encontrandose ejerciendo el cargo de Rector en titularidad, el sefior
Pedro Ledn Reyes Gaspar participd en la sesion del Consejo Académico de la
Universidad Surcolombiana de 11 de julio de 2017 en la que se resolvié por
unanimidad designar como representante ante el Consejo Superior Universitario
al sefior Mauricio Duarte Toro como suplente, por el periodo de dos (2) afios a
partir de la fecha de su posesion.

2.4.2.2.1.2.4 Posteriormente, el Consejo Superior Universitario en sesioén ordinaria
celebrada el 23 de agosto de 2018, realizé la designacién del sefior Pedro Le6n
Reyes Gaspar como rector encargado de la Universidad Surcolombiana, durante
el periodo del 19 de septiembre al 3 de octubre de 2018, acto en el que particip6 el
sefior Mauricio Duarte Toro como Representante del Consejo Académico.
Esta decision fue plasmada en la Resolucion 014 de 23 de agosto de 2018,
impugnada en sede judicial, en cuyo numeral segundo se dispuso otorgar
comision de servicios al designado para desempefar el cargo de rector encargado
a partir de la posesion®®, conservando asi sus derechos y garantias como
empleado publico.

2.4.2.2.1.3 Verificacion de la conducta prohibitiva
2.4.2.2.1.3.1 Conforme a lo relatado en precedencia se observa que:

e Pedro Ledn Reyes Gaspar como servidor publico, en calidad de rector titular
de la Universidad Surcolombiana, particip6 en la sesién celebrada el 11 de julio
de 2017 en la que se eligi® a Mauricio Duarte Toro como Decano
representante del Consejo Académico ante el Consejo Superior Universitario.
Esta circunstancia le permiti6 al sefior Duarte Toro, ademas de ejercer las

de prueba que establezca el reglamento docente de la universidad para cada una de las
categorias previstas en el mismo.”

>’ Folio 7 del Cuaderno No. 1

%8 Folio 229 al 238 del cuaderno No. 2

>° La posesion del demandado se llevd a cabo el 19 de septiembre de 2018, seguin consta
en el acta de esa misma fecha que obra a folio 338.



prerrogativas propias de los empleados publicos, participar de las sesiones del
Consejo Superior Universitario, érgano colegiado encargado de definir las
politicas académicas, administrativas, financieras y de planeacion del ente
universitario y en general ejercer las funciones que el articulo 24 del Acuerdo
075 de 1994 — Estatuto General Universitario-, entre las que se encuentra la
capacidad de designacion de rector.

e Mauricio Duarte Toro como servidor publico - Decano representante del
Consejo Académico ante el Consejo Superior Universitario- intervino en la
designacion del sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector encargado de
la Universidad Surcolombiana para el periodo comprendido entre el 19 de
septiembre y 3 de octubre de 2018, la cual se encuentra plasmada en la
Resolucién No. 014 de 23 de agosto de 2018, acto demandado.

2.4.2.2.1.3.2 De lo expuesto se concluye que el sefior Pedro Ledn Reyes Gaspar
— actuando como rector titular- al participar en la eleccion del sefior Mauricio
Duarte Toro como Decano representante del Consejo Académico ante el Consejo
Superior Universitario, propicié que en virtud de tal designacion ostentara la
facultad de intervenir en la postulacion y eleccion del cargo de rector
universitario, entre otras atribuciones especiales, potestad restringida sélo a
algunos servidores publicos vinculados con la Universidad Surcolombiana.

2.4.2.2.1.3.3 Posteriormente, el sefior Mauricio Duarte Toro - como Decano
representante del Consejo Académico ante el Consejo Superior Universitario- hizo
uso de esta facultad especialisima a efectos de intervenir en la designacion del
seflor Pedro Ledn Reyes Gaspar como rector encargado. La posibilidad de
ejercer en encargo este empleo directivo conlleva a que a partir de su posesion,
asuma como representante legal de la universidad, sea el responsable de su
gestiébn académica y administrativa y deba cumplir las funciones que dispone el
articulo 31 del Estatuto General de la Universidad Surcolombiana.

2.4.2.2.1.3.4 Con la designacion que se concreté en la sesion del Consejo
Superior Universitario celebrada el 23 de agosto de 2018 y que se plasmé en la
Resolucién No. 014 de 2018, el demandado pudo ejercer facultades de direccion,
coordinacién, nominadora y hasta la posibilidad de autorizar con su firma los
titulos que la universidad confiere, las cuales son de resorte exclusivo del cargo de
rector, de manera tal que dicha designacion como rector encargado, que conlleva
a su vez su reconocimiento como servidor publico, le otorgdé una condicion
especial.

2.4.2.2.1.3.5 En suma, se evidencia el desconocimiento del numeral 2° del
articulo 126 de la Constitucién Politica, por cuanto el sefior Pedro Ledén Reyes
Gaspar — ostentando la calidad de rector titular para el periodo 19 de septiembre
de 2014 a 18 de septiembre de 2018 participo e intervino en la designacion del
seflor Mauricio Duarte como representante del Consejo Académico ante el
Consejo Superior Universitario. Posteriormente, el sefior Duarte Toro siendo
servidor publico (dada su vinculacion con la universidad) como miembro del
Consejo Superior Universitario participé e intervino en la designacion del sefior



Reyes Gaspar como rector encargado de la institucién educativa para el periodo
del 19 de septiembre al 3 de octubre de 2018 y en tal virtud es procedente
declarar la nulidad de la eleccion del demandado.

2.5 Conclusion

Teniendo en cuenta que se cumplié con los requisitos que comprenden la
prohibicidn prevista en el inciso 2 del articulo 126 Constitucional, la Sala Electoral
concluye que en el caso concreto los argumentos plasmados por el accionante
tienen vocacion de prosperidad y, por consiguiente, deberd accederse a la
pretension de nulidad del acto acusado.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion No. 014 de 2018, por
medio de la cual el Consejo Superior Universitario decide encargar al sefior Pedro
Ledn Reyes Gaspar como rector encargado de la Universidad Surcolombiana, de
conformidad con las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra esta decisidbn no
procede ningln recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada



NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Magistrada

FUNCION PUBLICA — Formas de ingreso / PROHIBICION CONSTITUCIONAL -
No se configura porque realmente no hubo ingreso a la funcion publica /
INTERPRETACION DE LA SENTENCIA — Genera un efecto inhabilitante

En esta oportunidad, la Sala mayoritaria concluyé que antes de su escogencia
como rector (e), el demandado participé en la sesién en la cual resulté elegido
como representante de los decanos ante el Consejo Superior Universitario al
sefior MAURICIO DUARTE TORO. Posteriormente, el decano MAURICIO
DUARTE TORO intervino en la designacion del sefior PEDRO LEON REYES
GASPAR, como rector en encargo. En consecuencia, desde la perspectiva del
inciso 2 del articulo 126 de la Constitucién Politica, para la mayoria de la Sala la
anterior situacion encuadra en la prohibicion que impide al servidor publico,
directamente o por indirecta persona, nombrar, elegir, postular y en general
designar a personas como servidores publicos que lo eligieron, nombraron,
postularon o designaron en un cargo. (...). EIl momento en el que, segun la
sentencia se vulneré la prohibicibn Constitucional fue aquel en el que el
representante de los decanos el sefior MAURICIO DUARTE TORO, participo en la
sesion en la que resultd elegido como rector encargado al demandado, pues como
ya se mencion6 el sefior PEDRO LEON REYES GASPAR ya habia intervenido en
la designacion como decano del mencionado representante. (...). Nétese como si
bien es cierto el demandado, en su anterior calidad de rector titular, participo de la
designacion del representante de los decanos ante el Consejo Superior
Universitario quien a su vez intervino en la designacién que la Sala decidi6é anular,
en realidad no participé de manera alguna en su eleccion original como decano; es
decir, en su ingreso al servicio publico. Lo anteriormente expuesto resulta de la
mayor relevancia teniendo en cuenta que la designacion en la que, anteriormente,
particip6 el rector, no fue designacion: (i) de servidor publico, (i) ni para empleos
publico. (...). Debo sefalar que es, basicamente, la diferencia entre elegir
Magistrado del Consejo de Estado o designar a un Magistrado del Consejo de
Estado para la Comisién de Género o para ser el Presidente de una Seccion al
interior de la Corporacién, decisiones, que si bien implican designaciones, no lo
son como servidores publicos -pues ya lo son- ni generan el efecto de acceder al
empleo publico, ya que de la misma manera en que ser Presidente de una de las
Secciones no conlleva el ejercicio de cargo publico, tampoco implica el ser
designado como representante de los decanos. Entonces, en realidad se trata,
mera y llanamente, de designaciones obligatorias que corresponde hacer para el
adecuado funcionamiento de los distintos equipos de trabajo al interior de una
entidad puablica, llamese Consejo Superior Universitario, Sala de Gobierno,
Comision de Género o Comité de Convivencia Laboral. (...). [L]a forma en la que
estd redactado el articulo [126 de la Constitucion Politica] impone concluir que
cuando la norma se refiere a la prohibicion de los servidores publicos de nombrar
o postular a “quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion”, se
esta refiriendo a quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion
como servidores publicos, y no en la postulacion o designacion para ser parte de



un equipo de trabajo al interior de la respectiva entidad. (...). Por ultimo, pero no
menos importante, ha de tenerse en cuenta el efecto material que se genera con
la interpretacion que defiende la sentencia, que no es otro que “inhabilitante” para
ocupar el cargo de rector para los profesionales que hacen carrera en el ambito
universitario. En virtud del principio constitucional de autonomia universitaria, que
le permite a estos entes darse sus propias directivas y regirse por sus propios
estatutos, la mayoria permiten y propician el ascenso en las dignidades y cargos
con el discurrir del tiempo, como en el presente caso, el decano, o académico en
general, que por su trayectoria ha representado a este estamento ante el Consejo
Superior Universitario, y quien, precisamente por ello, es el candidato natural para
ser elegido rector, con la tesis del fallo siempre estaria inhabilitado, lo que
generaria un efecto negativo a la hora de conformar los consejos académicos y
superior universitario de cualquier universidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 69 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 126 INCISO 2
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogoté, D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2018-00111-00
Actor: DUVAN ANDRES ARBOLEDA OBREGON

Demandado: PEDRO LEON REYES GASPAR - RECTOR ENCARGADO DE LA
UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

Referencia: Nulidad electoral

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto manifiesto las razones por las que salvo mi voto en
la sentencia de 13 de junio de 2019, que declaré la nulidad del acto de
designacién, como rector en encargo, del sefior PEDRO LEON REYES
GASPAR.

Valga sefialar que los argumentos que expondré ya los he manifestado en
oportunidades anteriores en casos similares.



En esta oportunidad, la Sala mayoritaria concluyé que antes de su escogencia
como rector (e), el demandado participd en la sesion en la cual resulté elegido
como representante de los decanos ante el Consejo Superior Universitario al
sefior MAURICIO DUARTE TORO.

Posteriormente, el decano MAURICIO DUARTE TORO intervino en la
designacién del sefior PEDRO LEON REYES GASPAR, como rector en
encargo.

En consecuencia, desde la perspectiva del inciso 2°° del articulo 126 de la
Constitucion Politica, para la mayoria de la Sala la anterior situacion encuadra en
la prohibicion que impide al servidor publico, directamente o por indirecta persona,
nombrar, elegir, postular y en general designar a personas como servidores
publicos que lo eligieron, nombraron, postularon o designaron en un cargo.

Frente a lo resefiado, y para expresar las razones por las cuales discrepo de la
decision tomada en la Sala que accedi6 a las pretensiones de la demanda, me
permito plantear la siguiente tematica:

1. En primer lugar, los hechos que dieron lugar al medio de control de nulidad
electoral radican en la supuesta vulneracién del articulo 126 de la Constitucion
Politica porque el aqui demandado, en su calidad de rector titular, intervino, en la
designacion del representante de los decanos ante el Consejo Superior
Universitario de la Surcolombiana quien luego lo participé en la sesién en la cual
decidio la designacion de rector en encargo a favor del sefior PEDRO LEON
REYES GASPAR.

De conformidad con el segundo inciso de la referida prohibicion Constitucional, se
tiene que los servidores publicos “...tampoco podran 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”.

El momento en el que, segun la sentencia se vulneré la prohibicion Constitucional
fue aquel en el que el representante de los decanos el sefior MAURICIO DUARTE
TORO, particip6 en la sesion en la que resultd elegido como rector encargado al

0 ARTICULO 126. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo
texto es el siguiente:> Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones, nombrar,
postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, 0 con quien estén ligados por matrimonio o
union permanente.

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



demandado, pues como ya se menciond el sefior PEDRO LEON REYES
GASPAR ya habia intervenido en la designacion como decano del mencionado
representante.

Asi las cosas, considero pertinente y fundamental, integrar en el analisis del
asunto (i) las formas de ingreso al servicio publico y (ii) el concepto de autonomia
universitaria que permite a esos entes darse su propia regulacion y establecer la
forma de eleccién y designacion del rector.

La Constitucion Politica en el capitulo 2 de la funcion publica, del Titulo V sobre la
organizacion del Estado, dispone que no habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la ley o en el reglamento, entre otras pautas de caracter
fundamental sobre el servicio publico, especificamente respecto del ingreso y en
su articulo 125 sefiala que los empleos en los érganos y entidades del Estado son
de carrera a excepcién de los cargos de libre nombramiento y remocién, los
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Sobre el ingreso a la funcién publica, de acuerdo a la propia Constitucion, esta se
puede dar por eleccion, nombramiento o designacién, en este caso, es el Consejo
Superior Universitario de la Surcolombiana, segun el numeral 8° del articulo 24 del
Acuerdo 075 de diciembre de 1994 -Estatuto General- el encargado de designar el
rector, en virtud del principio de autonomia universitaria consagrado en el articulo
69 de la Constitucion Politica, que permite que estos entes educativos gocen de
autorregulacion, que puedan darse sus directivas y regirse por Sus propios
estatutos.

Asi mismo, debe resaltarse que, de conformidad con el articulo 18 del Estatuto
General de la Universidad, el Consejo Superior Universitario esta integrado por:

- El Ministro de Educacién Nacional o su delegado.

- El Gobernador del Departamento del Huila o su delegado.
- Un miembro designado del Presidente de la Republica.

- Un Decano elegido por el Consejo Académico.

- Un representante de los docentes.

- Un representante de los estudiantes.

- Un representante de los egresados.

- Un representante del sector productivo del Huila.

- Un ex rector de la Universidad Surcolombiana.

- El rector de la universidad con voz y sin voto.

Igualmente, el Estatuto General de la Universidad sefiala que el Consejo
Académico lo integran los decanos de las facultades.



Notese como si bien es cierto el demandado, en su anterior calidad de rector
titular, participd de la designacion del representante de los decanos ante el
Consejo Superior Universitario quien a su vez intervino en la designacion que la
Sala decidioé anular, en realidad no particip6 de manera alguna en su eleccion
original como decano; es decir, en su ingreso al servicio publico.

Lo anteriormente expuesto resulta de la mayor relevancia teniendo en cuenta que
la designacion en la que, anteriormente, participé el rector, no fue designacion: (i)
de servidor publico, (ii) ni para empleos publico.

En efecto, no hay lugar a duda que la designacion que se menciona como
fundamento de la posible incursion en la prohibicién del articulo 126 de la
Constitucion Politica —representante de los decanos-, en realidad se llevé a cabo
para integrar el Consejo Superior Universitario, que parte de la base de un
nombramiento anterior —que ya tuviera la calidad de decano- y que en ningun caso
refiere al ingreso a la funcién publica como servidor publico, pues este ya se habia
llevado a cabo con anterioridad.

Debo sefalar que es, basicamente, la diferencia entre elegir Magistrado del
Consejo de Estado o designar a un Magistrado del Consejo de Estado para la
Comision de Género o para ser el Presidente de una Seccion al interior de la
Corporacion, decisiones, que si bien implican designaciones, no lo son como
servidores publicos -pues ya lo son- ni generan el efecto de acceder al empleo
publico, ya que de la misma manera en que ser Presidente de una de las
Secciones no conlleva el ejercicio de cargo publico, tampoco implica el ser
designado como representante de los decanos.

Entonces, en realidad se trata, mera y llanamente, de designaciones obligatorias
gue corresponde hacer para el adecuado funcionamiento de los distintos equipos
de trabajo al interior de una entidad publica, Illamese Consejo Superior
Universitario, Sala de Gobierno, Comision de Género o Comité de Convivencia
Laboral.

En este punto, resulta necesario recordar que la prohibicién objeto de estudio
impone gue los servidores publicos les queda vedado “nombrar ni postular como
servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren
intervenido en_su postulacién o designacién, ni con personas que tengan con
estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior”.




Asi las cosas, la forma en la que esta redactado el articulo impone concluir que
cuando la norma se refiere a la prohibicion de los servidores publicos de nombrar
o postular a “quienes hubieren intervenido en su postulacion o designaciéon”, se
esta refiriendo a quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacién
como servidores publicos, y no en la postulacién o designacion para ser parte
de un equipo de trabajo al interior de la respectiva entidad.

2. El anterior andlisis exige el estudio de la jurisprudencia electoral del Consejo de
Estado que en 7 oportunidades distintas, 4 de ellas en vigencia de la version
original de la norma, y las otras 3, una vez modificada por el Acto Legislativo No. 2
de 2015, ha tenido oportunidad de manifestarse sobre el asunto.

a. Caso Magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura®

El primer antecedente relevante sobre la materia se fij6 en el caso de la nulidad
electoral de Francisco Javier Ricaurte Gomez, como Magistrado de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, previo a haberlo sido de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior implica que en este precedente existid una puerta giratoria teniendo en
cuenta que el doctor Ricaurte Gémez, como Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, intervino en la eleccion de los demas Magistrados de dicha
Corporacién, quienes, a su vez, lo eligieron a él ante la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura materializando el devastador esquema del “yo
te elijo, tG me eliges” que finalmente llevé al Consejo de Estado a declarar la
nulidad de la eleccion de Ricaurte Gomez como Magistrado del Consejo Superior
de la Judicatura.

b. Caso Procurador General de la Nacion

El segundo antecedente relevante sobre la materia lo tenemos en el caso de la
nulidad electoral del doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, como Procurador
General de la Nacion, quien antes de su designacion en tal dignidad habia tenido
oportunidad de nombrar en cargos en su entidad a familiares de Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, quienes lo postularon como candidato a la terna
para ser reelegido Procurador.

C. Caso Contralor General de la Republica

En este antecedente, para uno de los demandantes, en la eleccion del Contralor
Edgardo Maya Villazon se habia desconocido la prohibicion de favorecimiento
electoral conocida como “yo te elijo, tu me eliges”. Se dijo en la sentencia:

1 por tratarse materialmente del mismo caso, no nos referiremos a los antecedentes de
los doctores Munar y Ricaurte separadamente.



“Descendiendo las consideraciones antedichas al caso concreto, lo primero que ha
de advertirse es que, en atencion a lo ordenado por la Seccion en audiencia inicial,
se recibid certificacion por parte del Ministerio Publico en la que se indica que el
demandado fungié como cabeza de dicho ente en los periodos que van, primero, de
13 de enero de 2001 a 12 de enero de 2005 y, segundo, de 13 de enero de 2005 a
14 de enero de 20009.

No obstante, los nombramientos que la parte demandante endilga a la potestad
nominadora que tenia el demandado carecen de soporte probatorio dentro del
expediente, ya que nunca fueron acreditadas, por ninguno de los sujetos
procesales, las supuestas designaciones que en el Ministerio Publico recibieron los
doctores Gabriel Mendoza y Alberto Rojas, o los familiares del doctor Jorge Pretelt,
ni mucho menos que estos hubieran sido efectuados por el hoy demandado y que,
aun en caso de que le fueran atribuibles, no tuvieran como sustento la carrera
especial o el mérito; lo cual, valga aclarar, tampoco puede ser asumido como un
hecho notorio que debiera conocer esta Seccion Quinta, pues ninguna norma
establece que el sefior Procurador General deba informarle cada nombramiento que
haga en la entidad que representa.

Por ello, cualquier otra consideracion adicional en torno a la participacion de los
mencionados togados en el tramite de postulacibn del demandado seria
innecesaria”.

Asi las cosas, para la Sala Electoral del Consejo de Estado resultd incuestionable
que el cargo analizado no estaba llamado a prosperar, ante la ausencia de
acreditacion probatoria de los hechos alegados por uno de los demandantes, que
en cualquier caso iban encaminados a acreditar nombramientos al interior del
Ministerio Publico, en la época en la que el Contralor Edgardo Maya Villazon
habia estado en esa entidad.

d. Caso Magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura

En este proceso, para la demandante, varios preceptos constitucionales fueron
vulnerados con ocasion de la expedicion de los actos electorales que declararon la
eleccion de los distintos Magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, toda vez que los demandados incurrieron, en la sesion de 28 de
enero de 2016, en un “carrusel de renuncias, aceptaciones, nombramientos,
confirmacion de requisitos y posesiones in situ”, lo cual configuraria la prohibicién
del “yo te elijo, tu me eliges” y aquella denominada “yo me postulo, yo me elijo”,
trastocandose de esta manera los principios de moralidad administrativa,
imparcialidad e igualdad, prescritos en el articulo 209 superior.



La Sala encontré acreditada la vulneraciébn en la medida en que de forma
concominante y correlativa los demandados, nuevos Magistrados de la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, todos para acceder a dicho
cargo, se prevalieron de la previa postulacion y eleccion de sus colegas.

e. Caso Rector Universidad de Sucre

En este antecedente, se analiz6 el caso electoral de la nulidad de la designacion
del Rector de la Universidad de Sucre, en el que a diferencia de los casos
anteriores, las pretensiones anulatorias de la parte demandante fueron
desestimadas.

El problema juridico giraba en torno a la participacién que tuvieron los miembros
del Consejo Académico de la Universidad en la designacién del rector
demandado, a quienes les habia correspondido elaborar la lista de habilitados y no
habilitados dentro del trdmite eleccionario del rector. Lo anterior se tornaba
relevante teniendo en cuenta que, a su vez, el rector demandado habia participado
en la designacién de algunos de los miembros del Consejo Académico.

La evidente inconexion entre los hechos y la norma llevaron, precisamente, a
denegar las pretensiones de la demanda por lo que aca, ni siquiera hubo ocasién
de analizar el asunto.

f. Caso Rector Universidad de Cundinamarca

El dltimo antecedente sobre la materia, tuvo oportunidad de analizar el caso de la
eleccion del Rector de la Universidad de Cundinamarca.

En sintesis, adujo el demandante que el rector elegido nombrd o postulé a: Ana
Patricia Angel Moreno, Secretaria General, Emilia Lopez Luna, Rectora ad hoc,
Emilia Lopez Luna, Vicerrectora Académica, Julio Cesar Orjuela Pefia, Decano
de Ingenieria y Arquitectura, Clemencia del Carmen Gaitan Didier, Decana de
Ciencias Sociales, Ana Isabel Mora Bautista, Decana de Ciencias de la Salud,
Carmen Eliana Caro Nocua, Decana de Derecho, Alonso Vega Garcia, Decano
de Administracién y Economia, Daniel Enriqgue Afanador Macias, Representante
Sector Productivo y, Jaime Restrepo Cuartas, Representante de los Ex rectores.

Sefalé que las personas nombradas en los cargos antes relacionados tuvieron
injerencia directa en el proceso eleccionario que se acusa de ilegal.



En este caso, el demandado si participd en el nombramiento y eleccion de
diferentes dignidades y de funcionarios, que en virtud de tal designacion
ingresaron al servicio publico, como la secretaria general.

3. Por ultimo, pero no menos importante, ha de tenerse en cuenta el efecto
material que se genera con la interpretacion que defiende la sentencia, que no es
otro que “inhabilitante” para ocupar el cargo de rector para los profesionales que
hacen carrera en el ambito universitario.

En virtud del principio constitucional de autonomia universitaria, que le permite a
estos entes darse sus propias directivas y regirse por sus propios estatutos, la
mayoria permiten y propician el ascenso en las dignidades y cargos con el
discurrir del tiempo, como en el presente caso, el decano, o académico en
general, que por su trayectoria ha representado a este estamento ante el Consejo
Superior Universitario, y quien, precisamente por ello, es el candidato natural para
ser elegido rector, con la tesis del fallo siempre estaria inhabilitado, lo que
generaria un efecto negativo a la hora de conformar los consejos académicos y
superior universitario de cualquier universidad.

En conclusién, de conformidad con los argumentos expuestos considero que las
pretensiones de la demanda debieron ser denegadas, pues como ya lo expliqué
en realidad el demandado no intervino en la designacién de una persona para que
accediera a un cargo publico, pues el decano que se nhombré como representante
ante el Consejo Superior Universitario de la Surcolombiana ya habia tenia la
calidad de servidor publico; por tanto, no se cumple las exigencias de la que trata
el numeral 2° del articulo 126 de la Constituciébn Politica, esto sin dejar de
mencionar que la tesis expuesta en la sentencia de la cual me aparto, como ya lo
expliqué atenta contra el autonomia y debido funcionamiento de las universidades,
al momento de elegir los integrantes de sus 6rganos directivos.

En los anteriores términos salvo mi voto,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada



