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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de
designacion de rector de la Universidad Francisco de Paula Santander /
AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Alcance

[E]sta Corporacion ha expuesto que por mandato constitucional las universidades
cuentan con autonomia para darse sus propias reglas de organizacion y
funcionamiento, asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
conflicto de intereses y prohibiciones, disponiendo lo propio en sus estatutos. Por
ello, pueden contar con un régimen especial de inhabilidades e incompatibilidades,
siempre dentro del marco las garantias de caracter constitucional y respetando el
principio de reserva legal. (...). Teniendo en cuenta que los entes universitarios
autdbnomos tienen la posibilidad de llenar los vacios normativos, se tiene que los
estatutos de la Universidad Francisco de Paula Santander no regulé el tema
respecto del reintegro al servicio de las personas pensionadas y en cuanto a
inhabilidades e incompatibilidades de los empleados de la Universidad los rige la
ley.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la autonomia universitaria en relacién con el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades que pueden establecer, consultar:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia 16 de octubre 2016, radicacién
11001-03-28-000-2015-00019-00, C.P. Alberto Yepes Barrero. Sobre la posibilidad
de acudir al derecho supletivo por ausencia normativa en el régimen propio de las
entidades universitarias, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia
de 15 de septiembre de 2016, radicacién 11001-03-28-000-2016-00014-00, C.P.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 69 / LEY 30 DE
1992 — ARTICULO 28 / LEY 30 DE 1992 — ARTICULO 29 / LEY 30 DE 1992 —
ARTICULO 67

EDAD DE RETIRO FORZOSO - No constituye inhabilidad sino impedimento
para acceder a un cargo publico / INHABILIDADES - Interpretacion
restrictiva

De esta manera se concluye que la edad de retiro forzoso no constituye una
inhabilidad. Es un impedimento para poder tomar posesion del cargo. (...). El
concepto de calidades y requisitos, hace referencia a las condiciones que segun la
Constitucion y la ley debe cumplir una persona que aspire a determinada dignidad,
las cuales varian de acuerdo con el empleo al que se aspire. Por otra parte, las
inhabilidades, se traducen en las situaciones previstas en la ley que limitan el
acceso a un cargo o que conlleva a la imposibilidad sobreviniente para continuar
en su ejercicio. Dichas circunstancias se constituyen en el marco del medio de
control de nulidad electoral como una causal de nulidad de caracter subjetivo —
dado que recae exclusivamente en el elegido- y no en el proceso de eleccion ni en
alguna de las etapas del proceso electoral. (...). La Seccién Quinta ha sido
constante en reiterar que en la medida en que las inhabilidades implican la
afectacion del derecho fundamental a la participacion politica, en sus modalidades
de ser elegido y acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, la
interpretacion de su alcance es restrictiva. En el mismo sentido ha manifestado
que las inhabilidades no solamente se identifican por la capacidad invalidante que
tienen, sino también porque corresponden a actos o situaciones relativos a la
persona y el caracter teleoldgico de su inspiracion, supone que el desempeno de
la funcion publica la desarrollen personas probas, libres de toda tacha o sancion
penal, que no representen factores de desequilibrio del poder derivados del propio
Estado, afectando el principio de igualdad en el proceso que antecedié a su
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designacion o eleccion. Las inhabilidades se deben verificar desde el momento de
la inscripcion de las candidaturas, pues en el caso de presentarse hacen al
candidato inelegible, en tanto que los impedimentos se materializan en la posesidn
del cargo, que es el momento en que se revisa el cumplimiento de las
circunstancias y condiciones que se requieren para el acceso y ejercicio.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a la edad de retiro forzoso y que constituye
impedimento para acceder al cargo, consultar: Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia de 7 de septiembre de 2015, radicacién 13001-23-33-000-2014-
00343-01, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Sobre el mismo tema y el
hecho de que la edad de retiro forzoso no constituye inhabilidad sino un
impedimento para tomar posesion del cargo, consultar: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia de 8 de octubre de 2014, radicacion 76001-23-33-000-
2014-00304-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro (E). En cuanto a las calidades de
quienes se postulan como candidatos y las inhabilidades que los afectan,
consultar, entre otras: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 11 de
marzo de 1999, radicacién 1847, C.P. Mario Alario Méndez. Con respecto a las
inhabilidades y su alcance restrictivo, consultar, entre otras: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia de 30 de mayo de 2019, radicacién 18001-23-33-000-
2018-00194-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 2400 DE 1968 — ARTICULO 29 / DECRETO
LEY 2400 DE 1968 — ARTICULO 31 / DECRETO REGLAMENTARIO 1950 DE
1973 — ARTICULO 122 / DECRETO REGLAMENTARIO 1083 DE 2015 —
ARTICULO 2.2.11.1.7

EDAD DE RETIRO FORZOSO - Para docentes de los entes universitarios
autonomos / RECTOR - Naturaleza del cargo

Esta disposicion [articulo 19 de la Ley 344 de 1996] establece dos reglas respecto
de los servidores publicos docentes que adquieran derecho a disfrutar de la
pensidn, una de ellas es hacer uso de dicho beneficio y otra seguir prestando sus
servicios al Estado hasta después de cumplir la edad de retiro forzoso. Los
docentes universitarios podran seguir vinculados laboralmente hasta por 10 afos
mas, luego de llegar a su edad de retiro, e indicé que la mencionada pension se
comenzara a pagar cuando los funcionarios se hayan desvinculado del servicio.
(...)- [L]a Sala estima que el cargo de rector de la Universidad Francisco de Paula
es eminentemente administrativo, pues si bien es cierto uno de los eventuales
requisitos para acceder al cargo es haber sido profesor universitario por 10 afnos,
ello implica experiencia con la docencia, actividad principal de toda universidad,
aspecto que debe conocer el rector para poder administrar con eficiencia la
universidad. Complementa lo anterior, que dichos requisitos no implican que el
empleo aludido tenga funciones de docencia.

FUENTE FORMAL: LEY 344 DE 1996 — ARTICULO 19

PERSONA PENSIONADA - Prohibicion de reintegro al servicio / PERSONA
PENSIONADA - Excepciones a la prohibicion de reintegro al servicio /
NULIDAD ELECTORAL - Se niegan pretensiones puesto que el demandado
acredito el cumplimiento de los requisitos para ejercer el cargo

El 26 de junio de 2018 el Consejo Superior de la Universidad Francisco de Paula
Santander expidié el Acuerdo No. 029, por medio del cual se designé como rector
al sefior Héctor Miguel Parra Lopez y ese dia se produjo su posesion. Tanto la
designacién, como la posesion del sefor Parra Lopez cumple con los requisitos



legales, toda vez que el Decreto Reglamentario 1037 de 2018 habilité desde el 21
de junio, a las personas menores de 70 anos en el estatus de pensionados a
reintegrarse al cargo de rector de ente universitario y el demandado tenia la edad
de 67 afios al momento de la designacion. Finalmente, la Sala ha dispuesto que el
articulo 128 constitucional consagra una incompatibilidad y no una inhabilidad
como lo dedujo el Tribunal Administrativo del Norte de Santander, porque el sefor
Parra se encontraba devengando una pension de vejez, que en principio, tampoco
se constituye como causal de nulidad del acto acusado. Lo procedente en estas
situaciones, dada la aplicacion de la excepcion de reintegro, es la solicitud de
suspensién del pago de la pension de vejez, lo cual esta acreditado en el proceso.
(...). La Sala considera que el acto acusado, no se encuentra incurso en la causal
de nulidad contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del de la Ley 1437 de
2011, puesto que el demandado para el momento de la designacion y posesion
acredit6 el cumplimiento de los requisitos legales para ejercer el cargo de rector.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 2400 DE 1968 — ARTICULO 29 / DECRETO
1950 DE 1973 / DECRETO 1083 DE 2015/ DECRETO 648 DE 2017 — ARTICULO
2.2.11.1.5/DECRETO 1037 DE 2018 — ARTICULO 1

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota, D.C., once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Radicaciéon numero: 54001-23-33-000-2018-00220-02
Actor: JOSE ARMANDO BECERRA VARGAS

Demandado: HECTOR MIGUEL PARRA L(,f)PEZ - RECTOR UNIVERSIDAD
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER - PERIODO 2019-2021

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Autonomia universitaria, edad de retiro
forzoso, reintegro al servicio de pensionados

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

1. Se decide mediante sentencia de segunda instancia los recursos de apelacion
interpuestos por la parte demandante, su coadyuvante, el apoderado de la
Universidad Francisco de Paula Santander y el demandado contra el fallo
proferido el 2 de abril de 2019, por medio del cual el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander accedio a las pretensiones de las demandas acumuladas.



. ANTECEDENTES

1.1 Demandas de nulidad electoral en el proceso 2018-000220-00 y en el
proceso 2018-000225-00 (acumulados)

2. Los sefiores Carlos Alberto Bolivar Corredor y José Armando Becerra Vargas
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral consagrado en el articulo 139
de la Ley 1437 de 2011, demandaron el Acuerdo No. 029 del 26 de junio de 2018,
expedido por el Consejo Superior de la Universidad Francisco de Paula
Santander, por el cual se designd Rector de la Universidad para el Periodo 2018 —
2021.

1.1.1 Hechos probados

3. Por medio del Acuerdo OM12 de 15 de marzo de 2018 se convocéd a la
comunidad universitaria a la consulta democratica para definir los candidatos para
el proceso de designacion del Rector de la Universidad Francisco de Paula
Santander, periodo 2018 — 20211,

4. El sefior Héctor Miguel Parra Lopez se inscribioé en dicha convocatoria y durante
el proceso de inscripcion manifesté bajo la gravedad de juramento que no se
encontraba impedido ni inhabilitado para ejercer el cargo de rector de la citada
institucion universitaria®.

5. Adicionalmente, los sefiores Julio Alberto Tarazona Navas y Claudia Elizabeth
Toloza manifestaron a la institucion universitaria su interés de participar en dicho
proceso de eleccion?.

6. El 25 de mayo de 2018, sesion6 en forma extraordinaria el consejo electoral
universitario para analizar la presunta incursién en causal de inhabilidad del sefior
Héctor Miguel Parra Lopez por haber obtenido derecho a pensién el 29 de
diciembre de 2015 y con su inscripcién pretender el reintegro al servicio en el
cargo de rector, ademas analizar se superaba o no la edad de retiro forzoso.
Concluyé este 6rgano colegiado que esta circunstancia carecia de fundamento
juridico y, en tal virtud, ratifico el listado de candidatos inscritos®.

7. Concluida la jornada electoral, el sefior Héctor Miguel Parra Lopez obtuvo el
59% de la votacion, resultado frente al cual se otorgd un término de 5 dias para
presentar impugnaciones®.

8. Recibidas las impugnaciones, se sometieron al estudio del consejo electoral
universitario, corporacion que las remitié al Consejo Superior con la consideracion
de que el estudio de las inhabilidades al cargo de rector debian ser objeto de

! Folios 26 al 28 cuaderno 2.

2 Folio 567 cuaderno 5 y folio 39 cuaderno 2.

3 Folios 568 y 569 cuaderno 5 y folio 39 cuaderno 2.
4 Folios 516 a 517 cuaderno 5.

> Folios 521 a 522 cuaderno 5.
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andlisis por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo® y por ello el
Consejo Superior Universitario resolvié de forma desfavorable las impugnaciones’.

9. En virtud de lo anterior, por Acuerdo 029 de 26 de junio de 2018 el Consejo
Superior Universitario design6 como rector al candidato Héctor Miguel Parra y le
dié posesién ese mismo dia previa verificacion de los documentos necesarios para
ellod.

1.1.2 Normas violadas y concepto de la violacion

10. Sefalan los demandantes, que el acto enjuiciado esta incurso en la causal de
nulidad prevista en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto el
candidato elegido no reune las calidades de elegibilidad al encontrarse inmerso en
causal de inhabilidad.

11. Lo anterior, porque el senor Parra Lépez disfruta de una pensién de jubilacion
pagada por Colpensiones y cuota parte de la Universidad circunstancia que, de
conformidad con el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1583 de 2015, prohibe que sea
reintegrado al servicio al no encontrarse el cargo de rector en el listado de
excepciones facultados para ello. Adicionalmente este candidato habia superado
la edad de retiro forzoso prevista en el Decreto Ley 2400 de 1968, esto es 65
anos, sin que le sea aplicable la Ley 1821 de 2016 que fija el limite en 70 anos,
por tratarse de una situacion consolidada con anterioridad a su entrada en
vigencia.

12. Adicionalmente, en el proceso 2018-000220-00 se acus6é que el acto de
designacién adolecia de la causal de nulidad contenida en el numeral 3 del
articulo 275, por cuanto se modific6 de manera unilateral y arbitraria la fecha de la
sesion ordinaria en la que debia efectuarse el nombramiento del consejo superior
universitario, dado que la resoluciéon de impugnaciones y la designacion del rector
estaba prevista para el 15 de junio de 2018 y ésta se efectud el 26 del mismo mes
y ano, lo que influyd en el criterio legal para la designacion del rector, en la medida
en que para la fecha en que estaba prevista la reunion para el nombramiento de la
maxima autoridad universitaria no se encontraba vigente el decreto 1037 de 2018,
el cual amplié las excepciones para reintegrar a personas pensionadas a la
funcion publica, incluyendo entre ellos al cargo de rector universitario.

1.2. Sentencia de primera instancia

13. El Tribunal Administrativo de Norte de Santander mediante sentencia del 2 de
abril de 2019, decidié declarar la nulidad de la eleccion del sefior Héctor Miguel
Parra Lopez como rector de la Universidad Francisco de Paula Santander. Basoé
dicha decision en el estudio de tres ejes fundamentales. El primero, atiende a la
supuesta imposibilidad del sefor Parra Lépez para reintegrarse al servicio publico
por ostentar la calidad de pensionado. El segundo, versa sobre el presunto

6 Folios 523 a 527 cuaderno 5.
7 Folios 72 a 73 cuaderno 1.
8 Folios 74 — 75 cuaderno 2.



impedimento legal en el que incurrid el sefior Parra para ser designado rector por
haber superado la edad de retiro forzoso y, por ultimo, la supuesta irregularidad en
que se incurrié en el proceso de votacidn por el hecho de haberse nombrado al
rector en una sesion por fuera de las fechas establecidas.

14. Luego de explicar el concepto, contenido, alcance de la autonomia
universitaria y citar las normas que rigen sistema de eleccién del rector de la
universidad Francisco de Paula Santander, precisé el Tribunal, que era necesario
comenzar por definir cuél es la naturaleza juridica del cargo de rector de un ente
universitario autbnomo con base en la ley y los estatutos, a fin de determinar cual
es el régimen juridico aplicable para la edad de retiro forzoso del sefior Héctor
Miguel Parra Lopez.

15. En este punto la Sala concluyd que, segun los estatutos de la Universidad
Francisco de Paula Santander, para ostentar la calidad de rector de la institucién
se debieron ejercer funciones académicas y no solo las administrativas propias de
tal cargo, en esa medida es aplicable la norma especial del articulo 19 de la Ley
344 del 27 de diciembre de 1996, para lo cual dispuso que si bien “el sefior Héctor
Miguel Parra Lopez , cumplio 65 afos de edad con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1821 de 2016, esto es, el 12 de febrero de 2016, empero, en
principio, tenia derecho a seguir laborado hasta por diez afios mas, en virtud de lo
normado en la Ley 344 de 1996°. Conforme con lo anterior negé el primer cargo
de la pretensién anulatoria.

16. Ahora bien, respecto del reproche edificado en el supuesto impedimento que
recaia sobre el sefior Parra Lopez para inscribirse en el proceso electoral para la
designacién del rector, tras considerar que segun el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto
1583 de 2015, el cual consagra que una persona mayor de 70 afos o retirada del
servicio no podra reintegrarse al mismo, la Sala encontrdé probada tal
circunstancia, pues del “analisis del contexto normativo y probatorio, conlleva a la
Sala a considerar, que dentro del desarrollo del proceso electoral, el ciudadano
Héctor Miguel Parra Lépez se encontraba incurso en una causal de inelegibilidad
(prohibicion general de reincorporacion en su calidad de pensionado), toda vez,
que se le habia concedido la pension de jubilacion a través de la Resolucion No.
1152 del 24 de diciembre del 2015 y a la fecha de inscripcion, como de la jornada
electoral, que se declararon valida el 20 de junio de 2018 por aparte del Consejo
Directivo Universitario, el Decreto 1083 de 2015 del 26 de mayo de 2015, no
consagraba dentro de sus excepciones el cargo de Rector, de tal suerte, que
participod en el proceso electoral con infraccion de una prohibicién normativa”.

17. Aclard, que si bien es cierto, los actos definitivos son los Unicos pasibles de
control jurisdiccional es decir aquellos que culminan un procedimiento electoral o
establecen lineamientos generales sobre dicho procedimiento, dicha circunstancia
no significa que para el caso en concreto, no se pueda el proceso de formacién del
acto que finalizd con el nombramiento del sefior Parra Lopez como rector del ente
universitario, por cuanto el demandado se inscribi6 como aspiran al mencionado
cargo cuando sobre él recaia una causal de inelegibilidad.



18. Aunado a ello advirtio, que en el tramite de la convocatoria el Gobierno
Nacional expidio el Decreté 1037 de 2018, mas precisamente antes de la
designacion respectiva, normativa mediante la cual se incluyé dentro de las
excepciones que permiten el reintegro al servicio de las personas pensionadas
que no hayan llegado a la edad de retiro forzoso el cargo de rector, el Tribunal
dispuso que, ‘tal normativa no tenia la capacidad de conjurar los efectos de los
actos de formacion del acto de designacion, maxime cuando, tal y como lo planted
el Delegado del Ministerio Publico, se debe dar aplicacion al principio general de
derecho, segun el cual la Ley y el acto administrativo de creador de situaciones
juridicas generales no tienen efectos retroactivos, por lo cual, se reitera, del
Decreto 1037 de 2018 no convalido las irregularidades surtidas en el proceso de
formacién del acto electoral”.

19. Adicionalmente advirtié que, al momento de expedirse el acto de designacion
del rector de la Universidad Francisco de Paula Santander se encontraba vigente
el Decreto 1037 del 21 de julio de 2018, el cual adicioné el paragrafo del articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, circunstancia que “no excluye que desde el
inicio de la actuacion administrativa imperara el desconocimiento de normas que
gobernaban las fases iniciales del proceso en cuestion, lo que notablemente
desencaden¢ actos administrativos dotados de ilegalidad”, o cual hace necesario
acceder a ella.

20. Ahora bien, respecto del reproche edificado con base en la causal de nulidad
contenida en el numeral 3 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, pues segun el
actor la designacion del rector se realizé por fuera de las fechas establecidas para
tal fin, el Tribunal negd dicho reparo al indicar que la designacién del rector se
realiz6 dentro de los tiempos establecidos en los estatutos de la universidad y que
en principio si bien hubo un cambio en el cronograma de la sesiones ordinarias del
Consejo Superior Universitario fijadas previamente, “dicha circunstancia en si
misma, no tiene el poder de afectar la validez del acto de designacion del Rector.
Ello ademas, porque dentro del estamento de la Universidad, no existe
disposicion, que prohiba la modificacion del cronograma de sesiones ordinarias
por parte del Consejo Superior Universitario”.

21. Bajo las circunstancias antes explicadas, el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander, decidié declarar nulo el Acuerdo No. 029 del 26 de junio de 2018
que designo al sefior Parra Lopez como Rector de la Universidad Francisco de
Paula Santander, para el periodo 2018 — 2021 y dispuso que el Consejo Superior
Universitario rehiciera la convocatoria para la designaciéon de Rector.

1.3. Recursos de apelacion
1.3.1. De la parte demandante

1.3.1.1. El apoderado de la veeduria ciudadana Carlos Alberto Bolivar
Corredor



22. El 8 de abril present6 al Tribunal Administrativo de Norte de Santander recurso
de apelacion contra la sentencia para lo cual solicité:

“1.Se revoque la oracién segunda del ordinal primero del fallo de primera
instancia que ordena al CSU-UFPS rehacer la convocatoria de la
designacion.

2. Se revoque el ordinal segundo del fallo de la sentencia del 2 abril de
2018 (sic) dentro del radicado de la referencia.

3. Como consecuencia de la anterior, se acceda a la pretension TERCERA?
de los demandantes contenida en la demanda del radicado de la referencia.
4. Se confirme todo lo demas del fallo de primera instancia.

5. Medida conminatoria a los miembros del maximo dorgano de direccion
Universitario para que se abstenga de incurrir en maniobras dilatorias,
ilegitimas o de inmoralidad administrativa que derive en fraude a resolucion
Judicial y/o reproduccion del acto anulado.”

23. Senalé que debia distinguirse entre vicios del tramite del proceso y las
causales de inelegibilidad de uno de los candidatos del proceso. Para sustentar
este aspecto, precisé que si bien el érgano encargado de verificar los requisitos y
calidades de los candidatos permitié que un participante inhabilitado se inscribiera
a la convocatoria, esto no es 6bice para que de forma consecuente se haya
viciado de nulidad en su integridad el proceso electoral, pues esta completamente
probado que todos y cada una de las etapas de la convocatoria se cumplieron
como estaban consagradas inicialmente.

24. En cuanto se refiere a la irretroactividad e irretrospectividad del Decreto 1037
de 2018 en sesion de Rector(a) para el periodo 2018-2021, manifesté que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que el proceso electoral como
simbolo del sistema democrético “(...) debe respetar las reglas de juego desde el
momento de su inicio hasta su terminacion (...)”, pues desde el 15 de marzo de
2018, se expidié por parte del Consejo Superior Universitario de la Universidad
Francisco de Paula Santander el Acuerdo 012 y dié inicio a la convocatoria para la
eleccion del rector. Por tanto, la expedicion del decreto que permitia a los
trabajadores jubilados reintegrarse al cargo de rector antes de la designacién del
mismo en nada podria cambiar las reglas del juego, pues este no tenia ni caracter
retroactivo o retrospectivo para los procesos de la designacion del rector de las
universidades publicas.

25. También considera que se vulnerdé el debido proceso por desconocer el
precedente judicial vertical. Al respecto indicé que el Tribunal efectué una
interpretacién alejada de la realidad consagrada en los precedentes, pues el
analisis del caso concreto siempre versé respecto de la calidad y condicién de
pensionado del sefor Parra Lopez, mas no respecto de las etapas de la
convocatoria para la eleccién del rector de la universidad Francisco de Paula
Santander, lo que implicaria que la consecuencia de la sentencia de nulidad debia

 “TERCERO: Que se ordenen al Consejo Superior Universitario de la UFPS, repetir la sesién ordinaria para la
designacion del Rector(a) periodo 2018-2021 en atencion a la lista de elegibles que obtuvieron el 20% de la
votacion ponderada”.



anterior.

26. lgualmente, considera que se vulnero el debido proceso al extender el alcance
de sentencia por fuera del articulo 288.3 de la Ley 1437 de 2011. En este punto
refiri6 que la decisidbn adoptada por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander de rehacer la convocatoria para la designacion del rector del ente
educativo, es una “disposicion judicial sui generis y extralimitada frente al
ordenamiento procesal normativo que debe ser primero analizada y Iluego
corregida a través de sentencia que revoque parcialmente el Numeral PRIMERO
(sic)’ de la providencia objeto de apelacion. Lo anterior porque a juicio del actor, la
nulidad de un acto electoral con base a la causal de nulidad establecida en el
numeral 5 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 no implica que deberan
anularse los actos preparatorios, como tampoco que se deba repetir el proceso
electoral.

27. Trae a colacién una posible vulneracion a los principios pro electoratem o pro
sufragium y derechos adquiridos de la candidata en lista de elegibles. Adujo que
el Tribunal con la decisibn mediante la cual ordend rehacer la convocatoria para la
eleccion del rector de la Universidad Francisco de Paula Santander vulnerd el
articulo 58 de la Constitucién Politica de 1991, es decir los derechos adquiridos de
las demas personas que conformaban la lista de elegibles para proveer el cargo
de rector del citado ente universitario autbnomo, especificamente los de la sefiora
Claudia Elizabeth Toloza Martinez y demas participantes desconociendo, los
gastos incurridos en el proceso de votacion y las mas de 5.000 mil personas que
respaldaron las propuestas de la sefiora Toloza Martinez.

28. Adicionalmente, invoca la vigencia y legalidad del Acuerdo 012 de 2018 que
convoco a proceso de designacidén de Rector (a) para el periodo 2018-2021. En lo
tocante a este aspecto, expres6é que en el acuerdo por medio del cual se abrio6 el
proceso de convocatoria para proveer el cargo del rector de la Universidad
Francisco de Paula Santander, en ningin momento fue controvertido por adolecer
de algun vicio en su expedicibn o contenido, como tampoco fue objeto de
declaratoria de nulidad en la sentencia apelada por tanto, concluyé que el citado
acto mantiene su vigencia y se presume legal, en esa medida no es dable rehacer
la convocatoria para la designacion del rector dado que el Acuerdo 012 al ser un
acto de caracter general cred situaciones juridicas particulares que le otorgan el
derecho a los inscritos en el proceso electoral a continuar en el mismo.

29. Finalmente, recalca la vigencia de las actas de inscripcion de los candidatos
Tarazona y Toloza que crearon situaciones juridicas de caracter particular y
concreto. En este punto, solamente afirmé en complemento de lo anterior que el
Acuerdo 012 de 2018 también genero situaciones juridicas concretas para el sefior
Julio Tarazona Navas, pues era la otra persona que conformaba la lista de
elegibles para designar al rector de la universidad, por ende no se podia retrotraer
el proceso de eleccidn a sus inicios, sino desde el momento en que se designd la
maxima autoridad de la entidad de educacion superior.



30. Frente a todos los argumentos esgrimidos, el demandante culmina la
presentacion del recurso de apelacion solicitando de conformidad con la sentencia
de 19 de julio de 2018 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
Magistrada Ponente Rocio Araujo Onate, se confirme la decisién declarando la
nulidad de la eleccién del sefior Parra Lopez y mantener “incélume la legalidad y
presuncion de buena fe en todo lo actuado hasta el 26 de junio de 2018”, es decir
para que simplemente se repita la sesidbn de designacion del rector de la
Universidad Francisco de Paula Santander “con la lista de candidatos con votacion
ponderada minima del 20%, sin posibilidad de considerar vigente el decreto 1037
de 2018 por no ser retrospectivo o retroactivo a las reglas de juego establecida
desde el dia de la convocatoria’.

1.3.1.2. El demandante José Armando Becerra Vargas (Revoca poder a
Bolivar Corredor)

31. El accionante mediante memorial del 10 de abril de 2019, presenté recurso de
apelacion pretendiendo que se revoque el aparte final del numeral primero de la
parte resolutiva de la sentencia el cual dispone “PRIMERO. (...) En consecuencia,
la declaratoria de nulidad implica que el Consejo Superior Universitario, rehaga la
convocatoria para la designacion del Rector de la Universidad Francisco de Paula
Santander’. Adicionalmente, se revoque el segundo resuelve de la decision el cual
enuncia “SEGUNDQO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda”, para que
en su lugar se conceda la pretension tercera de la demanda la que reza de la
siguiente forma “TERCERQ: Que se ordenen al Consejo Superior Universitario de
la UFPS, repetir la sesion ordinaria para la designacion del Rector(a) periodo
2018-2021 en atencion a la lista de elegibles que obtuvieron el 20% de la votacion
ponderada’. Para sustentar su impugnacion presento los siguientes argumentos:

32. No comparte el apelante, la decision del Tribunal cuando dispuso rehacer el
proceso de eleccion desde la convocatoria por cuanto el consejo superior omitié
verificar los requisitos de los candidatos, para lo cual aseguré que el proceso de
designacién se adelanté conforme con la ley y él no se encuentra viciado de
nulidad, dado que como se probd a lo largo del debate juridico se respetaron cada
una de las etapas del proceso electoral. Para redundar en su impugnacion, critica
que por esta causa, el Tribunal olvidé cefiirse a la fijacién del litigio, el cual
solamente se contrajo a debatir la legalidad de la eleccion del sefior Parra Lépez y
no todo tramite adelantado para la designacion respectiva.

33. Reafirma que, el debate se centr6 en determinar si el demandado se
encontraba o no inmerso en una inhabilidad que viciara su eleccion, lo cual no
afecta el proceso electoral como erradamente lo hizo ver el tribunal en el fallo de
primera instancia. En ese orden de ideas al haber decretado la nulidad desde el
inicio de la convocatoria, el tribunal vulnerd los derechos adquiridos de los demas
candidatos que aprobaron el proceso electoral y que hacian parte de la lista de
elegibles, la cual se advierte tiene la condicién de inmodificable, ademas de que
ninguna consideracién se hizo en la demanda para que el tribunal llegara a tal
conclusion.



34. Considera que modular la decision de anular el proceso electoral, vulnera los
derechos de los electores que plasmaron su intensidn para que la lista de
elegibles fuera conformada con unos candidatos determinados y no otros,
adicionalmente el articulo 288 de la Ley 1437 de 2011, dispone como
consecuencia de anulacién por causales subjetiva del articulo 275.5 idem, es decir
faltas de requisitos, calidad y circunstancia de inhabilidad, contempla solamente la
cancelacion de la respectiva credencial y no otra consecuencia como erradamente
lo estimé el a quo.

35. En complemento con lo antes indicado, el apelante comenté que reanudar
nuevamente la convocatoria, seria una situacién beneficiosa para el demandando,
en la medida en que podra volverse a inscribir y eventualmente puede resultar
favorecido y ayudado por el Consejo Superior Universitario.

36. Por otro lado, considera el impugnante que al senor Héctor Miguel Parra Lépez
no le era aplicable el articulo 19 de la Ley 344 de 1996. Precisé que al sefor
Parra Lépez le es aplicable la edad de retiro forzoso establecida en el Decreto
2400 de 1960 el cual consagra que dicha edad es de 65. Ello es asi, por cuanto el
demandado cumplié los 65 el 12 de febrero de 2016 y concluyd su situacién
pensional en vigencia del mencionado decreto. Lo anterior implica que no lo cobija
el régimen de la Ley 1821 de 2016 pues, esta empezd a regir a partir de diciembre
de ese afno. Ademas el Consejo de Estado ha establecido que no tiene efectos
retroactivos.

37. Manifiesta que si se aceptara la aplicacion de la Ley 344 de 1996 dicha
disposicion fue clara en materia del personal docente al disponer que cuando
cumplan los requisitos para obtener la pension, podran optar por el mencionado
beneficio o por el contrario seguir en el servicio académico hasta 10 afios mas
después de llegada la edad de retiro forzoso. Bajo esas circunstancias se tiene
que el sefnor Parra Lépez decidi6 retirarse de forma voluntaria y por ello no es
aplicable en forma extensiva la Ley 344 de 1996

38. El actor considera que el Tribunal erré en fundamentar su decisién anulatoria
en la indebida interpretacion del articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015,
pues éste a juicio del apelante trae dos requisitos “cumulativos”, por un lado el que
hace referencia a las personas mayores de 70 afos, el segundo al individuo
retirado del servicio con derecho a pensidn de vejez, y por ultimo, la consecuencia
juridica, es que quien se encuentre en los anteriores supuestos no podra ser
reintegrada al servicio. Sin embargo, de manera posterior a la inscripcion a la
convocatoria se incluyé una excepcién a la mencionada regla y es la del cargo de
rector, empero segun la apreciacién del recurrente dicha norma no puede ser
aplicable en la medida en que fue expedida con posterioridad al proceso de
inscripcidn al proceso electoral para escoger el rector de la universidad.

39. Otro argumento del apelante es que, el cargo de rector de universidad no es
un cargo académico administrativo. Para plantear este aspecto, el actor adujo que
no estad de acuerdo con la consideracion del Tribunal que estimé que al
demandado le era aplicable el articulo 19 de la Ley 344 de 1996 toda vez que el



habia sido académico y ademas que para llegar a ese cargo debia haber ejercido
como docente, pues a juico del actor la disposicion dispone: “(...) el servidor
publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension de vejez o jubilacion
podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla
edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez
anos mas (...)”; sin embargo, establecié que el demandado opt6 por hacer uso de
Su pension.

40. Afirma el recurrente que la anterior norma fue examinada por la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-584 de 1997, autoridad que consider6 que
ella no era discriminatoria, pues la Constitucion confiere una proteccidn especial a
la educacion superior y propugna por la dignificacién de la actividad docente. Es
por ello, que enfatiza sobre la aplicacién del articulo 19 de la Ley 334 de 1996
para comentar que la norma es clara al disponer que exclusivamente aplica para
los docentes universitarios es decir aquellas personas que ejercen actividades
académicas.

41. Agreg6 que, la Ley 30 de 1992 que rige lo concerniente a la actividad
universitaria, dispone que el rector es la primera autoridad ejecutiva de la
universidad. De igual manera se evidencia en los estatutos de la Universidad
Francisco de Paula Santander, indica que las referidas normas universitarias
disponen que uno de los requisitos para ser rector, es” (...) haber sido profesor
universitario durante diez (10) afios (...)”. En conclusion, consideré que cualquier
ciudadano que cumpla con los requisitos puede acceder al cargo de rector, sin que
eso implique necesariamente que quien se postule para el empleo al momento de
la designacidén deba ser docente, no obstante, dicha dignidad es eminentemente
administrativa, concluir lo contrario hubiera implicado que el legislador estatutario
taxativamente hubiera consagrado el requisito académico.

42. Asimismo, refiri6 que de ninguna de las normas estatutarias se extrae que el
rector tenga funciones académicas, por contera si se evidencia que el personal
docente de la universidad, son aquellos %(...) quienes ejercen funciones de
ensefianza y/o investigacion y extension dentro de la clasificacion y categorias que
establezca el estatuto docente (...)”. Adicionalmente, expresd que los profesores
son vinculados a la institucion por medio de concurso de méritos, de igual forma
dispone que estos son sometidos a una evaluacién de calidad, situaciones que
determina la distincién entre el personal académico y lo que implica el ejercicio del
cargo rector de la institucion.

43. En apoyo a lo anterior, indic6 que si bien el sefior Parra Lopez se desempend
como docente de la institucion, ya no lo era para el momento en que fue
designado como rector, y a su vez ninguna de las funciones establecidas en los
estatutos lleva a concluir que éste empleo tenga funciones que impliquen el
ejercicio de la docencia.

1.3.1.3. Coadyuvante de la parte demandante



44. El recurso de apelacién presentado contra la sentencia de primera instancia
proferida por el citado ente colegiado, se bas6 en el desacuerdo con el ordinal
segundo'® y la oracién final'! del primer numeral de la referida providencia.

45. Para sustentar su solicitud, indic6 que rehacer la convocatoria implicaria
vulnerar el numeral 3 del articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 que establece las
consecuencias de la sentencia de nulidad. También implica la violacién del
articulo 58 Superior, por el hecho de existir derechos ciertos, derechos adquiridos,
y por apartarse el a quo de los precedentes jurisprudenciales que ya han conocido
el asunto.

46. Respecto de la consecuencia de la sentencia anulatoria establecida en el
numeral 3 del articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 refiri6 que éstos deben estar
dirigidos Unicamente a declarar la nulidad de “(...) la respectiva credencial y/o el
acto administrativo que designoé al rector (...)” y no como erradamente lo considerd
el Tribunal al estimar que debia rehacerse la totalidad de la convocatoria.

47. Precis0, que el Tribunal solamente podia ordenar rehacer la convocatoria para
la designacion del rector cuando la lista de elegibles fuera conformada Unicamente
por el sefior Héctor Miguel Parra Lépez y si la causal invocada para la nulidad del
acto electoral hubiera sido el acaecimiento de supuestas irregularidades en el
trdmite de su expedicidn, es decir la contenida en el articulo 275.3 del estatuto
contencioso administrativo, lo cual no ocurrié en el asunto de marras, dado que la
demanda se sustentdé en la causal anulatoria contenida en el articulo 275.5 de la
Ley 1437 de 2011, que hace referencia a las falta de calidades y requisitos del
elegido.

48. Conforme con lo anterior, estim6 que el Tribunal con el aparte final del ordinal
primero de la parte resolutiva de la sentencia, que ordend rehacer la convocatoria,
también vulnerd los derechos adquiridos de la sefiora Claudia Elizabeth Toloza
Martinez, dado que se encontraba dentro de la lista de elegibles para el cargo de
rector de la Universidad Francisco de Paula Santander, pues de no haberse dado
dicha orden en la providencia, la sefiora Toloza Martinez pudo ser escogida como
rectora de la institucion educativa.

49. Al encontrar la Sala que la intervencion del coayuvante repite los argumentos
del demandante impugnando la modulacién que hizo el Tribunal Administrativo de
la sentencia, ella se estudiara conjuntamente por cumplir con los requisitos
previstos en el articulo 223 de la Ley 1437 de 2011.

1.3.2. Apelacion de la parte demandada

1.3.2.1. Universidad Francisco de Paula Santander

10 SEGUNDO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

11 PRIMERO. (...) En consecuencia, la declaratoria de nulidad implica que el Consejo Superior Universitario,
rehaga la convocatoria para la designacion del Rector de la Universidad Francisco de Paula Santander.



50. La Universidad Francisco de Paula Santander el 10 de abril de 2019, interpuso
recurso de apelacion contra la decision de primera instancia, deprecando la
revocatoria en su integridad de la providencia impugnada, para lo cual dirigié su
argumentacion al solicitar al juez de segundo grado revise el uUnico cargo que
prosperé de la demanda y que estuvo dirigido a controvertir la legalidad de la
eleccioén del rector de la institucién por el hecho de haberse vulnerado el articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, el cual fue interpretado por el aquo como
una causal de inelegibilidad.

51. Como argumento central de la impugnacion plante6 la incongruencia entre la
fijacion del litigio y el problema juridico estudiado en la sentencia, para lo cual
indicd que segun la pregunta que se determind en la audiencia inicial, estaba
dirigida solamente a controvertir el acto de eleccibn y no tomar alguna
determinacién sobre las situaciones previas, como lo es en el tramite del proceso
electoral.

52. Adicionalmente, comentd que el proceso electoral del rector de la universidad
no atiende a los presupuestos de la eleccidn popular directa, pues para efectuar la
designacién de la maxima autoridad del ente educativo autbnomo las reglas
juridicas que rigen las actuaciones universitarias, se hace por medio de consulta,
la cual se compone de varias etapas donde participan docentes, administrativos y
estudiantes, quienes manifiestan su voluntad para conformar una lista de la cual el
consejo superior universitario designa al rector de la institucién educativa en un
acto complejo.

53. En esa medida, segun los principios de autonomia universitaria, resulta
incongruente la decision anulatoria efectuada por el Tribunal, pues invocé como
sustento el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, disposicion aplicable a
las elecciones de caracter popular.

54. Ahora bien dispuso que no habia dudas sobre el hecho de que el sefior Héctor
Parra Lépez se encontraba pensionado, sin embargo el demandado se inscribi6
para postularse a la convocatoria para ser elegido rector, mas no para reintegrarse
al servicio a un cargo del cual se desvincul6 en el 2015, pues una cosa es que un
servidor publico se encuentre en ejercicio, una vez pensionado solicite su reintegro
y otra es la del sefior Parra que ya no se encontraba vinculado en el servicio, por
lo que no le es aplicable la Ley 1821 de 2016.

55. La designacion del senor Parra Lépez no contiene ningln reproche pues para
el momento de materializar dicha eleccion se adicioné el paragrafo del articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015 que trata “(...) del reintegro al servicio de
pensionados de personas retirada con decho a pension de vejez, incluyoé en su
ordinal sexto, a los Rectores de las Universidades dentro de las personas que por
via de excepcion pueden reintegrarse al servicio, lo que significa que la sentencia
es incongruente, dado que el acto de consulta goza de legalidad, por lo tanto el
acto de designacion sigue la misma suerte(...)".



56. La universidad afirmd que en el presente caso no se configuré una causal de
inhabilidad, en la medida en que éstas segun las disposiciones normativas y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional son de caracter taxativo, es decir que
estan expresamente consagradas en la ley o en la Carta Politica, bajo la
mencionada aseveracién lo que debe hacer el juzgador es identificar si el articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015 corresponde a una inhabilidad o una
incompatibilidad, pues el a quo olvidé efectuar dicho analisis y determind que
ambos conceptos se subsumen dentro de las causales de inelegibilidad.

57. De forma complementaria adujo que el consejo superior tuvo varios
argumentos para efectuar la designacion del sefior Parra Lopez, a juicio del
organo universitario, el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015 no establece
una prohibicion para elegir, designar o inscribirse como candidato; ademas esta
regula la funcion publica de la rama ejecutiva, de la cual no hace parte la
Universidad Francisco de Paula Santander en su condicién de ente universitario
autdbnomo. Adicionalmente, los supuestos de la norma deben analizarse desde el
reintegro efectivo al servicio, es decir desde la posesidén y no desde la inscripcidén
o la eleccién; asimismo insisti6 en que para el momento de la designacion la
disposicion normativa aludida fue modificada por el Decreto 1037 de 2018,
incluyendo como excepcion a la regla que prohibia el reintegro el cargo de rector.

58. Sobre el punto, la universidad refirié que la disposicién es clara en manifestar
que “(...) La persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pension de vejez
no podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos de
(...), en esa medida la norma no hace referencia a la inscripcidn, eleccion o
designacion, si no al reintegro, en ese orden de ninguna manera podria estar
viciada la eleccién del senor Parra Lépez como rector.

59. En sintesis, dispuso que “(...) tanto al momento de la designacion del doctor
Para Ldpez como Rector, asi como de su posterior posesion (reintegro), en
nuestro ordenamiento taxativamente estaba previsto que es viable el reintegro al
servicio del lesionado (...)”, cuando éste se desempefne como rector de un ente
universitario autbnomo.

60. Por otra parte, precisé que las inhabilidades tiene caracter sancionatorio, lo
que implica la imposibilidad de llegar al cargo de rector de la universidad, pues
toda conducta que se deriven en una sancion caracter “penal, disciplinaria,
contravencional o de cualquier forma de régimen sancionatorio” constituyen una
medida de indignidad para acceder al empleo de maxima autoridad de la
institucion educativa.

1.3.2.2. Héctor Miguel Parra Lépez

61. El apoderado del sefior Parra, por memorial de 10 de abril de 2019, presentd
recurso de apelacién oponiéndose al fallo de primera instancia, argumentando que
el sefior Parra Lopez no se encontraba inmerso en impedimento, inhabilidad o
incompatibilidad, ni en su inscripcion ni en su eleccion, que lo imposibilitara para
llegar al cargo de rector de la Universidad Francisco de Paula Santander.



62. Mencioné que el Tribunal omiti6 al menos estudiar dos cuestiones
fundamentales, la primera dirigida a determinar si el paragrafo del articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015 es aplicable a los entes universitarios
autbnomos, y la segunda es que si esa misma disposicion prevé una causal de
inelegibilidad o inhabilidad.

63. Afirmo que el Decreto 1083 de 2015, indica de forma textual en sus articulos
1.1.1.1 y 2.1.1.2 que aplica para las entidades de la rama ejecutiva del poder
publico, y que los entes universitarios gozan de autonomia segun lo previsto en el
articulo 69 de la Constitucion, el cual fue desarrollado por la Ley 30 de 1992, por lo
cual no les aplica el mencionado Decreto.

64. Realizada la anterior salvedad, refiri6 que el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto
1083 de 2015 no prevé una causal de inhabilidad, pues no contiene una
prohibicion para ser elegidos o designados, pues el hecho de estar disfrutando
pensidn de vejez no genera per se una circunstancia que genere una condicién
inhabilitante.

65. Aunado a lo anterior, dispuso que para el caso de la eleccidén de los rectores
deben atenderse los requisitos y causales de inhabilidad establecidas en los
estatutos y en la Ley. Sin embargo, el Decreto 1083 de 2015, fue expedido en
atencién a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica lo cual es
claro que no tiene rango de ley, de igual forma insisti6 en que regula la rama
ejecutiva del poder publico.

66. Insistid en que los demandantes efectuaron el sustento de su libelo genitor en
el supuesto impedimento consagrado en el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de
2015 y no en una causal de inhabilidad, refiri6 que los primeros son “situaciones
definidas en las normas que imposibilitan el acceso a determinado destino publico,
y las segundas son ‘restricciones previstas en la constitucion o la ley que se
traducen en causales de inelegibilidad”. En conclusion de la norma demandada no
se evidencia una causal de inhabilidad que prohiba, restrinja o limite el derecho
constitucional que le asista al sefior Parra Lépez para ser rector de la Universidad
Francisco de Paula Santander.

67. Asimismo, refirié6 que la norma que sustento la decision de primer grado, trata
sobre las personas mayores de 70 afos o retiradas con derecho a pension de
vejez no podran ser reintegradas al servicio, es por ello que si en gracia de
discusién se pretendiera aplicar al caso en concreto no afectaria la etapa de
inscripcién y eleccion, pues el reintegro es una situacion juridica que se cumple
efectivamente cuando se efectua la posesion en el cargo.

68. Afirmd que %(...) las causales de inelegibilidad en los entes universitarios
autonomas deben estar previstas en las normas estatutarias propias de la entidad,
0 en una norma de rango legal resulte aplicable por remision de los estatutos. En
el caso en estudio el a quo determinan una causal de inelegibilidad de un decreto
de caracter meramente reglamentario”. En esa medida err6 el juzgador de primera



instancia al establecer la aplicacion desacertada del articulo 2.2.11.1.5 del Decreto
1083 de 2015, extendiendo los efectos de la prohibicidn del reintegro a la etapa de
inscripcion, lo cual no esta previsto en los estatutos que son las reglas que regulan
las citadas etapas de la convocatoria.

1.4. Tramite del recurso de apelacion

69. Mediante auto del 11 de abril de 2019'2, el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander concedié en el efecto suspensivo el recurso
de apelacién que dio origen a la presente instancia, y mediante proveido de 6 de
mayo de 2019, la magistrada ponente admitié los recursos de apelacion
presentados por la parte demandante, su coadyuvante, el apoderado de la
Universidad Francisco de Paula Santander y del demandado contra la sentencia
del 2 de abril de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.

1.5. Alegatos de conclusioén en el tramite de la segunda instancia
1.5.1. De la parte demandante
1.5.1.1. Demandante Carlos Alberto Bolivar Corredor

70. En escrito del 20 de mayo de 2019, reiter6 las pretensiones de la demanda e
insistié en que el Tribunal constitucional err6 en concluir que teniendo en cuenta la
declaratoria de nulidad se debia rehacer la convocatoria de la designacién del
Rector, en la medida en que esa no es la consecuencia de la sentencia anulatoria.

1.5.1.2. Demandante Jose Armando Becerra Vargas

71. En escrito del 20 de mayo de 2018, insiste en los planteamientos expuestos en
su demanda, en la contestacién de la misma y en la sustentacién del recurso de
apelacion de la sentencia de primer grado.

1.5.1.3. El coadyuvante del demandante Jorge Heriberto Moreno Granados

72. En memorial del 16 de mayo de 2019, propuso y complement6 sus alegatos de
conclusion, para lo cual presentd oposicion a los recursos de apelacién
presentados por el demandado y la Universidad Francisco de Paula Santander.

73. Agrego que llegar a la edad de retiro forzoso “si bien no es una inhabilidad si
corresponde a un requisito, que de no acreditarse para el momento de la eleccion
0 la designacion puede propiciar su nulidad. Ademas sin durante el ejercicio de
sus funciones llegaré a sobrevenir la edad de retiro forzoso, lo conducente es que
la persona se aparte del cargo o se le separe del mismo”.

12 Folios 988 a 988 vuelto cuaderno 7.



74. Indico que el Decreto 1037 de 2018 no tenia fundamentos juridicos de
necesidad para agregar los cargos a las excepciones contenidas en el articulo
2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, pues a su juicio la disposicion modificatoria
se hizo unica y exclusivamente para sanear la postulacién del sefior Héctor Miguel
Parra Lopez. En complemento de lo anterior, solicitdé fuera suspendido de forma
interpartes el decreto 1037 del 21 de junio de 2018, es decir efectuar un control
por via de excepcion.

75. Advierte la Sala que la solicitud de control por via de excepcién no cumple con
los presupuestos previstos en el articulo 223 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que
no fue planteado por el demandante y se trata de un cargo nuevo en el proceso de
autos.

1.5.2. De la parte demandada
1.5.2.1. Héctor Miguel Parra Lopez

76. Precis6 que segun el articulo 320 del Codigo General del Proceso, el interés
para recurrir una providencia radica en que la decisién hubiese sido desfavorable,
de manera que en la medida que la sentencia resultd favorable a las pretensiones
de nulidad invocadas por los demandantes, no tenian interés para impugnar la
decisién que dirimio la controversia.

77. Advirtié que la pretension del recurso de alzada del actor Becerra Vargas, es
que “se reexaminen los argumentos que expuso el Tribunal como fundamento de
la nulidad decretada y que se acceda a realizar una declaracion que fue
descartada desde la audiencia inicial en el momento de fijar el litigio”.

78. No comparte el argumento segun el cual el Tribunal carecia de sustento para
modular los efectos de su sentencia y que la fijacién del litigio no le impedia al
juzgador efectuar el analisis de la legalidad de las diferentes etapas del proceso
electoral.

1.5.1.2. La Universidad Francisco de Paula Santander

79. En los memoriales del 16 y 21 de mayo de 2019, deprecé el rechazo de los
recursos de apelacion propuestos por los demandantes y su coadyuvante, por
cuanto éstos con sus argumentos pretenden la designaciéon automéatica de la
sefiora Claudia Toloza Martinez como rectora de la institucién al ser la Unica
candidata que cumple las condiciones por ellos invocadas. Sin embargo, insiste al
igual que el demandado que tal pretension fue excluida de la litis desde la
audiencia inicial, por tanto, la segunda instancia no podra hacer referencia a tal
circunstancia.

1.6. Concepto de la Agente del Ministerio Publico

80. Solicitdé revocar la sentencia de primer grado y en consecuencia denegar las
pretensiones de la demanda, con los siguientes argumentos:



81. Considera que la Seccién Quinta del Consejo de Estado debia determinar
como problema juridico a resolver, si el acto de eleccion del sefior Héctor Miguel
Parra Lopez como rector de la Universidad Francisco de Paula Santander debia
ser nulo puesto que al momento de su inscripcion como candidato se encontraba
gozando de su pensién de jubilacién y en esa medida no podia reintegrarse al
servicio publico, pues tal circunstancia solo estaba permitida para ciertos cargos
dentro de los cuales no se encontraba el de rector de los entes universitarios
auténomos. Sin embargo, éste fue incluido en una reforma posterior, antes de la
eleccion del sefior Parra Lopez.

82. Aseguré que el juzgador de segundo grado debia, formular una cuestidn previa
en donde indicara que a los demandantes les asiste interés para presentar recurso
de apelacion, en la medida que buscan controvertir los efectos de la sentencia que
ordend rehacer el proceso electoral desde la convocatoria.

83. Afirmé que segun la Carta Politica de 1991, las universidades publicas son
entes autonomos. Ademas, adujo que segun las disposiciones estatutarias como
lo son los acuerdos 091 de 1993 (estatutos de la Universidad) y el 13 de 1995
(reglamento de la elecciones), consagran como unica inhabilidad que no podra ser
rector quien haya sido condenado penalmente o sancionando disciplinariamente
con destitucion de un cargo publico o sancionado por faltas contra la ética
profesional.

84. Advierte que existe una prohibicion que impide a las personas pensionadas
reintegrarse al servicio publico, contenida en Decreto-Ley 2400 de 1968
modificado por los decretos 3074 de 1968, 1083 de 2015 y 1037 de 2018,
expresando que tal circunstancia deberia entenderse como una limitante para
acceder a un cargo publico, que constituye una inhabilidad. Sin embargo, dichas
normas fueron expedidas por el Presidente de la Republica para el personal civil
que labora en la rama ejecutiva del poder publico.

85. Ademas indic6 que el Decreto-Ley 2400 de 1968 exceptud ciertos cargos,
dentro de los cuales estaban contemplados el presidente, gerente o director de
establecimientos publicos, lo cual hace entender que los rectores universitarios
estaban exceptuados pues segun el régimen juridico establecido en la
Constitucion de 1886 el rector era el director de un establecimiento publico, a su
vez el Decreto 1083 de 2015 el cual reglamento la funcion publica, reprodujo las
disposiciones del Decreto-Ley 2400 de 1968 y actualizé la edad de retiro forzoso a
70 anos; y adujo que con la expedicion del Decreto 1037 de 2018 el Presidente de
la Republica, de acuerdo con el cambio de naturaleza juridica de los entes
universitarios, lo incluyé el cargo de rector dentro de las excepciones a la
prohibicion de reintegro.

86. Afirma que, “desde 1968 si un pensionado que no hubiese cumplido con la
edad de retiro forzoso, aspiraba a ser rector, podia aspirar sin incurrir en la
prohibiciéon contemplada en el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, en tanto en
vigencia de la Constitucion de 1886 las universidades hacian aparte de la rama



gfjecutiva del poder publico y que recogio el decreto 1083 de 2015(...)” de caracter
compilatorio que por su naturaleza no podia modificar las normas a compilar. En
esa medida y ante las posibles dificultades interpretativas del anterior decreto, fue
necesaria la expedicion del Decreto 1037 de 2018 e incluir los rectores,
vicerrectores y secretarios generales de las universidades publicas u oficiales.

87. En conclusion, solicita que la sentencia de primera instancia sea revocada,
porque con la expedicién del Decreto 1037 de 2018, el cargo de los rectores ya
estaba exceptuado. Asi mismo, precis6 que la inhabilidad debia contabilizarse
desde la eleccidén o designacién a efectos de analizar la legalidad del acto de
nombramiento del sefior Parra Lépez.

1.7. Denuncia del coadyuvante de la parte demandante Jorge Heriberto
Moreno Granados y los demandantes José Armando Becerra Vargas y
Carlos Alberto Bolivar Corredor

88. Por memorial de 31 de mayo y 4 de junio de 2019, se acusoé de temerario y de
mala fe el concepto formulado por la Procuraduria, porque pretende inducir en
error a la Sala, al considerar que la Universidad Francisco de Paula Santander en
vigencia de la Constitucion de 1886, tenia una naturaleza juridica de
establecimiento publico y por ende aducir que el cargo de rector esta exceptuado
de la prohibicién de reintegrarse contenida en el inciso segundo del articulo 29 del
Decreto-ley 2400 de 1968.

1.8. Solicitud de coadyuvancia del Ministerio de Educacion

89. Mediante escrito del 17 de junio de 2019 a través de apoderado judicial el
Ministerio de Educacién elevé solicitud de coadyuvancia, no obstante, al tenor del
articulo 228 de la Ley 1437 de 2011, en los procesos electorales las
intervenciones de terceros so6lo son admisibles hasta el dia inmediatamente
anterior a la audiencia inicial, la cual se realizé el 23 de octubre de 2018'3. Por lo
tanto, esta solicitud es extemporanea.

1.9. Escrito del demandado

90. El demandado con memorial de fecha 19 de junio de 2019, se opuso a la
denuncia formulada por los demandantes y su coadyuvante, solicitado que se
imponga las sanciones pertinentes ya que no es el momento procesal para
presentar peticiones impertinentes e irrespetuosas contra el concepto del
Ministerio Publico.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

13 Folios 405 a 409 cuaderno 5.



91. El Consejo de Estado es competente'* para conocer los recursos de apelacion
interpuestos por la parte demandante, su coadyuvante, el apoderado de la
Universidad Francisco de Paula Santander y del demandado, contra la sentencia
proferida el 2 de abril de 2019, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander anulé la eleccién de Héctor Miguel Parra Lépez como rector
de la Universidad Francisco de Paula Santander, periodo 2018-2021, segun lo
establecido en los articulos 150 y 152.9 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Marco juridico de las apelaciones

92. Para resolver las apelaciones la Sala lo circunscribe al siguiente problema ¢ Es
nulo el Acuerdo 029 del 26 de junio de 2018 que designd al seior Héctor Miguel
Parra Lopez, como Rector de la Universidad Francisco de Paula Santander,
periodo 2018 — 2021, por cuanto el sefor Parra, tiene la edad de retiro forzoso y
ostenta la calidad de pensionado, contrariando lo normado en el articulo 275 — 5
de la Ley 1437 de 20117

93. Para abordar este problema juridico se hace necesario empezar con los
motivos de la apelacion de la parte demandada en la medida que atacan la nulidad
del acto y en segundo lugar se revisaran los argumentos formulados por los
demandantes y su coadyuvante que solo se dirigen a impugnar los efectos de la
sentencia.

94. Para el estudio de los argumentos de la parte demandada se analizara el
marco juridico de: i) la autonomia universitaria; ii) la edad de retiro forzoso para
rector de universidades vy iii) régimen previsto en el Decreto Ley 2400 de 1968,
Decreto Reglamentario 1950 de 1973 y sus modificaciones, respecto de la
prohibicion del reintegro de la persona pensionada al servicio.

2.3.1. De la autonomia universitaria

95. La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 69 dispone que se debe
garantizar la autonomia universitaria y en tal virtud las universidades podran darse
sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley.
Adicionalmente, prevé que la ley establecera un régimen especial para las
universidades del Estado, se fortalecera la investigacion cientifica en las
universidades oficiales y privadas y facilitara mecanismos financieros que hagan
posible el acceso de todas las personas aptas a la educacion superior.

96. Esta norma fue desarrollada en la Ley 30 de 28 de diciembre de 1992 “Por la
cual se organiza el servicio publico de la educacion superior”, disposicidn que
define en sus articulos 28 y 29 que el grado de autonomia estaria reflejado en
aspectos tales como: (a) darse y modificar sus estatutos; (b) designar sus
autoridades académicas y administrativas; (c) crear, organizar y desarrollar
programas académicos; (d) definir y organizar labores formativas, académicas,
docentes, cientificas y culturales; (e) conferir los titulos a sus egresados; (f)

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta sentencia de 16 de marzo de
2017. M.P. Rocio Araujo Ofiate Rad 70001-23-33-000-2016-00145-01.



(h) establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién
social y la funcion institucional.

97. Adicionalmente, el articulo 67 de la Ley 30 de 1992, dispuso que los
integrantes de los consejos superiores o0 de los consejos directivos, que tuvieren la
calidad de empleados publicos y el rector, estaran sujetos a los impedimentos,
inhabilidades e incompatibilidades establecidos por la ley y los estatutos
universitarios.

98. Sobre este particular, esta Corporacién’™ ha expuesto que por mandato
constitucional las universidades cuentan con autonomia para darse sus propias
reglas de organizacién y funcionamiento, asi como el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, conflicto de intereses y prohibiciones, disponiendo lo propio en
sus estatutos. Por ello, pueden contar con un régimen especial de inhabilidades e
incompatibilidades, siempre dentro del marco las garantias de caracter
constitucional y respetando el principio de reserva legal.

99. La Sala explicd que es viable acudir al derecho supletivo por ausencia
normativa en el régimen propio sélo en aquellos casos en los que asi se ha previsto
expresamente. Al respecto, expuso:

“Finalmente, es de senalar que en virtud de la autorizacion contenida en el
articulo 67 de la Ley 30 de 1992, los entes auténomos universitarios a través
de sus estatutos pueden incorporar normas que en principio no le serian
aplicables por estar disefiadas para otra clase de entidades publicas. Sin
embargo, si la normativa universitaria asi lo autoriza, es viable acudir al
derecho supletivo a efectos de llenar los vacios que el régimen juridico de la
universidad contenga. Esta tesis no es novedosa, ya que la Seccion Quinta,
de manera reciente al estudiar este tema en la demanda que cuestionaba la
eleccion del Rector de la Universidad de Cordoba determino:

5 Al respecto esta Sala consider6: “Ahora bien, no se puede perder de vista que las universidades
publicas por expresa disposicion constitucional, se erigen como entes autonomos y en virtud de la
autonomia que la misma Carta Politica les entregd, estan facultados a darse sus propias reglas en
lo que a la eleccion de sus directivas atane, todo dentro del marco del Estado Unitario.
Especialmente, en lo que concierne a las inhabilidades que rigen a los miembros de los consejos
superiores universitarios, el legislador a través de la Ley 30 de 1992 dispuso:

“Articulo 67. Los integrantes de los consejos superiores o de los consejos directivos,
segun el caso, que tuvieren la calidad de empleados publicos y el rector, estaran sujetos a
los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas por la ley y los
estatutos, asi como las disposiciones aplicables a los miembros de juntas o consejos directivos
de las instituciones estatales u oficiales. Todos los integrantes del consejo superior universitario o
de los consejos directivos, en razén de las funciones publicas que desemperfian, seran
responsables de las decisiones que se adopten”. (Resalta la Sala)

Como puede observarse la norma en cita contempla, si se quiere, una excepcion a la reserva legal
del régimen de inhabilidades, pues establece que los miembros de los consejos superiores que
ostenten la calidad de empleados publicos, no solo estaran sometidos al régimen de
inhabilidades previsto en la ley, sino también al consagrado en los estatutos de cada universidad.
Esto significa, que el legislador de forma expresa autorizo a los entes universitarios auténomos a
fijar, si asi es su deseo, el régimen de inhabilidades que se aplicara a los miembros de su maximo
organo de direccion.” Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia 16 de octubre 2016. C P:
Alberto Yepes Barrero. Rad: 11001-03-28-000-2015-00019-00.



“En respuesta a esa autonomia constitucional que se predica de los entes
universitarios, es viable acudir al derecho supletivo (legislacion aplicable a
otras entidades publicas) en defecto del régimen propio (regulacion de la
entidad universitaria), si y solo si, asi lo ha previsto expresamente. De lo
contrario, no es posible acudir a otra normativa.” 6

100. Teniendo en cuenta que los entes universitarios auténomos tienen la
posibilidad de llenar los vacios normativos, se tiene que los estatutos de la
Universidad Francisco de Paula Santander no regulé el tema respecto del
reintegro al servicio de las personas pensionadas y en cuanto a inhabilidades e
incompatibilidades de los empleados de la Universidad los rige la ley'”.

2.3.2. Edad de retiro forzoso para el cargo de rector de una universidad

101. El régimen legal aplicable a la edad de retiro forzoso del cargo de rector de
una Universidad Publica no es un asunto que se encuentra regulado de manera
integral en una sola disposicidén juridica. Adicionalmente, ello dependera de la
naturaleza académica, administrativa o mixta que se haya dado en los estatutos al
cargo. Por lo anterior, para efectos metodoldgicos se analizaran tres sub temas: i)
la edad de retiro forzoso constituye impedimento para acceder al cargo ii) La
aplicacién del articulo 19 de la Ley 334 de 1996 vy iii) naturaleza administrativa o
académica del cargo de rector.

2.3.2.1. La edad de retiro forzoso constituye impedimento para acceder al

cargo

102. Esta Seccién se ha pronunciado' sobre la aplicacién de los articulos 29'° y
3120 del Decreto Ley 2400 de 1968, asi como de sus normas reglamentarias a los

6 Adicionalmente esta misma providencia manifestd: “Asf las cosas, para el operador juridico que
analiza la regulacion aplicable, se impone acudir primero a las normas propias y exclusivas
expedidas por la entidad académica, dentro de su autonomia de auto regulacién, luego para
armonizarlo o incluso para llenar el vacio de las normas propias, es viable acudir a la regulacion de
educacion general en razon a la identidad de tematica, objeto y naturaleza de la materia que
converge en el gran continente de las normas sobre educacion y, solo le sera viable ampliar el
estudio a otras normas, si la universidad consagré en forma expresa, la remision y siempre que
obviamente responda a criterios, principios y alcances acordes a los fines y misiones educacionales
universitarios publicos u oficiales?.” (Negritas fuera de texto)

Bajo este panorama, la Sala reitera esta posicion jurisprudencial y concluye que en virtud de la
autonomia universitaria, siempre y cuando los estatutos de la universidad correspondiente
asi lo permitan, es viable aplicar a los entes autonomos universitarios normas sobre
inhabilidades que en principio no le serian exigibles.” (Se destaca) Consejo de Estado. Sala
Contenciosa Administrativa. Seccion Quinta. Sentencia de 15 de septiembre de 2016 M.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermidez Rad No. 11001-03-28-000-2016-00014-00.

17 Acuerdo 048 de 27 de julio de 2007. Articulo 125. El personal de planta de la Universidad Francisco de
Paula Santander, en su condicién de empleados publicos y trabajadores oficiales, esta sujeto a las
inhabilidades e incompatibilidades que establece la Ley.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 7 de septiembre
de 2015, M.P: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicado No. 13001-23-33-000-2014-00343-01.

9 Decreto Ley 2400 de 1968. Articulo 29. El empleado que relna las condiciones para tener
derecho a disfrutar de una pensién de jubilacion, cesara definitivamente en sus funciones y sera
retirado del servicio dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que reuna tales
condiciones. No obstante, el Gobierno podra establecer excepciones para el retiro, cuando las
necesidades del servicio lo exijan.



rectores de las universidades publicas. De manera que el articulo 122 del decreto
reglamentario 1950 de 19783, que fue compilado inicialmente en el articulo
2.2.11.1.12 del Decreto 1083 del 2015%' y dispuso expresamente: “La edad de
sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para desempernar cargos
publicos, salvo para los empleos senalados en el inciso segundo del articulo 29
del Decreto Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo
ano’(subrayado fuera de texto), asi como la remision que los estatutos hace al
régimen legal en su condicion de empleados publicos, es aplicable a las entidades
universitarias autbnomas y en éstas se califica como impedimento la edad de 65
anos, para desempenar cargos publicos.

103. Respecto de la edad de retiro forzoso, el Decreto Reglamentario 1083 de
2015, establecié que ésta constituye un impedimento para desempenar un cargo
publico, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada
en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) arnos
constituye impedimento para desempenar cargos publicos, salvo las
excepciones senaladas en el articulo 2.2.11.1.5.(Subrayado fuera de
texto)(...)

104. De esta manera se concluye que la edad de retiro forzoso no constituye una
inhabilidad. Es un impedimento para poder tomar posesion del cargo. Al respecto,
esta Seccién concluyé lo siguiente:

La persona retirada con derecho a pension de jubilacién no podra ser reintegrada al servicio, salvo
cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho,
Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de
Ministerio o Departamento Administrativo, presidente, Gerente o Director de Establecimientos
Publicos o de empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas
no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos de los
funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del servicio, el gobierno podra ampliar
estar excepciones siempre y cuando que el empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco
(65) anos

20 Decreto Ley 2400 de 1968. Articulo 31. Edad de retiro. (Derogado por la Ley 1821 de 2016,
Art. 49).

Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afnos sera retirado del servicio y no
sera reintegrado. Los empleados que cesen en el desempeno de sus funciones por razén de la
edad, se haran acreedores a una pensién por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular
establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos. Exceptluanse de esta
disposicion los empleos sefalados por el inciso 2° del articulo 29 de este Decreto.

21 E| decreto reglamentario 648 del 19 de abril de 2017, modificé y adicioné el decreto 1083 de
2015; en consecuencia, el articulo en mencién, quedé numerado y modificado asi: articulo
2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la
edad de setenta (70) afios constituye impedimento para desempefar cargos publicos, salvo las
excepciones sefaladas en el articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas
y contindan vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por
cuanto no son destinatarias de la regulacion de que trata la citada ley.
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“Conforme lo expuesto, puede afirmarse que la fijacion de una edad de
retiro forzoso no constituye una inhabilidad en tanto, no pretende
garantizar los principios de imparcialidad y moralidad administrativa,
sino a que (sic) responde a una politica legislativa de ordenacion y
renovacion del empleo publico.??

La Corte Constitucional, al estudiar las normas que establecen en 65
anos la edad de retiro forzoso para los servidores publicos, ha sefialado
dos razones principales para avalar la constitucionalidad de esta
medida®3:

En primer lugar, permite al Estado redistribuir y renovar los empleos
publicos, considerados como un recurso escaso, para que todos los
ciudadanos puedan acceder a él en igualdad de oportunidades. De esta
manera, se logra la efectividad del principio de igualdad de
oportunidades en el acceso a los cargos publicos (arts. 13 y 40-7 CP),
del derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempenarse
como servidores publicos (art. 25) y de los mandatos constitucionales
que ordenan al Estado propiciar la ubicacion laboral de las personas en
edad de trabajar (art. 54) y dar pleno empleo a los recursos humanos
(art. 334).

Por otra parte, no afecta el minimo vital de quienes son separados de
sus cargos pues el retiro forzoso por alcanzar los 65 arnos de edad, es
compensado con el derecho que adquieren al disfrute de su pension de
jubilacion y demas garantias que el Estado debe otorgar a las personas
de la tercera edad??.

105. El concepto de calidades y requisitos, hace referencia a las condiciones que
segun la Constitucion y la ley debe cumplir una persona que aspire a determinada
dignidad, las cuales varian de acuerdo con el empleo al que se aspire. Por otra
parte, las inhabilidades, se traducen en las situaciones previstas en la ley que
limitan el acceso a un cargo o que conlleva a la imposibilidad sobreviniente para
continuar en su ejercicio. Dichas circunstancias se constituyen en el marco del
medio de control de nulidad electoral como una causal de nulidad de caracter
subjetivo —dado que recae exclusivamente en el elegido- y no en el proceso de
eleccién ni en alguna de las etapas del proceso electoral.

106. En el punto, la Sala®® desde antafio ha establecido que:

Unas son las calidades que deben reunir los candidatos para serlo
validamente, y otras distintas las causas de inhabilidad que los hacen

22 Al respecto pueden consultarse las Sentencias T-531-95, C-563 de 1997 y T-154 de 2012.

23 Sentencia C-563 de 1997.

24 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de 8 de octubre de
2014. Accion de cumplimiento No. 760012333000201400304-01. Demandante: Armando Palau Aldana.
Demandado: Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca — CVC. M.P. (E) Alberto Yepes Barreiro.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 11 de
marzo de 1999, radicado No. 1847, M P Mario Alario Méndez. En el mismo sentido ver también: 1)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, sentencia del 10 de
septiembre de 2015, radicado No. 11001-03-28-000-2014-00028-00, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez. 2) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, radicado No. 11001-03-28-000-2016-00001-00
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inelegibles. Inhabilidad es defecto o impedimento para obtener un empleo u
oficio, en tanto que calidad es el estado de una persona, su naturaleza, su
edad y demas circunstancias y condiciones que se requieren para un cargo o
dignidad.

107. La Seccion Quinta ha sido constante en reiterar que en la medida en que las
inhabilidades implican la afectacion del derecho fundamental a la participacién
politica, en sus modalidades de ser elegido y acceder al desempefo de funciones
y cargos publicos, la interpretacion de su alcance es restrictiva?®. En el mismo
sentido ha manifestado que las inhabilidades no solamente se identifican por la
capacidad invalidante que tienen, sino también porque corresponden a actos o
situaciones relativos a la persona y el caracter teleolégico de su inspiracién,
supone que el desempeno de la funcion publica la desarrollen personas probas,
libres de toda tacha o sancion penal, que no representen factores de desequilibrio
del poder derivados del propio Estado, afectando el principio de igualdad en el
proceso que antecedid a su designacién o eleccion?’.

108. Las inhabilidades se deben verificar desde el momento de la inscripcion de
las candidaturas, pues en el caso de presentarse hacen al candidato inelegible, en
tanto que los impedimentos se materializan en la posesién del cargo, que es el
momento en que se revisa el cumplimiento de las circunstancias y condiciones
que se requieren para el acceso y ejercicio

2.3.2.2. Aplicacion de la Ley 344 de 1996

109. Sobre el retiro forzoso para los docentes de los entes universitarios
auténomos la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, consagro la siguiente regla:

“Articulo 19.- Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60
de 1993 y 115 de 1994, el servidor publico que adquiera el derecho a
disfrutar de su pension de vejez o jubilacion podra optar por dicho
beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de
retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por
diez_anos mas. La asignacion pensional se empezara a pagar

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 30 de mayo de
2019, M.P: Carlos Enrique Moreno Rubio, radicado No. 18001-23-33-000-2018-00194-01. Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia de 14 de marzo de 2019, radicacién 11001 - 03-28-000-2018-00603-00,
C.P. Rocio Araujo Ofiate. En cuanto a las condiciones que se deben verificar cuando una persona pretenda el
acceso a un cargo o empleo y su relacion con las causales de inhabilidad, consultar: Consejo de Estado,
Seccidon Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2016-00001-00
(acumulado), C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez. Con respecto a la distincidn entre las calidades para
acceder a un cargo y las causas de inhabilidad, consultar entre otras: Consejo de Estado, Secciéon Quinta,
sentencia del 11 de marzo de 1999, radicado 1847, C.P. Mario Alario Méndez. Acerca del otorgamiento del
aval como requisito formal para la inscripcidon de candidatos, consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 9 de diciembre de 2013, radicacion 11001-03-28-000-2013-00037-00, C.P. Alberto Yepes
Barreiro. En cuanto al principio democratico, ver: Corte Constitucional, sentencia de 3 de marzo de 1994,
exp. C-089, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Acerca de la triple finalidad que cumple el requisito del aval,
consultar entre otros: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 11 de julio de 2013, radicacion
60001-23-31-000-2012-00004-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto al otorgamiento del aval y el
responsable de ello, consultar: Consejo de Estado, Seccidon Quinta, sentencia de 13 de agosto de 2009,
radicacion 11001-03-28-000-2006-00011-00(3944-3957), C.P. Filemdn Jiménez Ochoa.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 7 de septiembre
de 2015, M.P: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicado No. 13001-23-33-000-2014-00343-01.



solamente después de haberse producido la terminacion de sus
servicios en dichas instituciones.”

110. Esta disposicion establece dos reglas respecto de los servidores publicos
docentes que adquieran derecho a disfrutar de la pensidn, una de ellas es hacer
uso de dicho beneficio y otra seguir prestando sus servicios al Estado hasta
después de cumplir la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios podran
seguir vinculados laboralmente hasta por 10 afios mas, luego de llegar a su edad
de retiro, e indicd que la mencionada pensién se comenzara a pagar cuando los
funcionarios se hayan desvinculado del servicio.

2.3.2.3 Naturaleza académica o administrativa del cargo de rector de la UFPS
111. En los estatutos sobre el cargo de rector se sefala que:

“Articulo 27: El rector es el representante legal y la primera autoridad
ejecutiva de la Universidad Francisco de Paula Santander.

Articulo 28: Para ser Rector se requiere ser ciudadano colombiano en
gfercicio y poseer titulo universitario expedido por una institucion de
Educacion Superior legalmente reconocida y ademas, ser o haber sido
Rector o Decano Universitario en propiedad al menos durante un (1)
ano en universidades legalmente reconocidas, o haber sido profesor
universitario al menos durante diez (10) anos, de los cuales al menos
dos (2) anos en cargos de administracion academica, o ejercido la
profesion durante diez arfios (10) de los cuales debera acreditar al
menos cinco (5) afos de la experiencia administrativa en el sector
publico o privado.

Quien aspire a ejercer el cargo de Rector no podra haber sido
condenado penalmente o sancionado disciplinariamente con
destitucion de un cargo publico o sancionado por faltas contra la ética
profesional”.

112. De acuerdo con las normas estatutarias revisadas, la Sala estima que el
cargo de rector de la Universidad Francisco de Paula es eminentemente
administrativo, pues si bien es cierto uno de los eventuales requisitos para acceder
al cargo es haber sido profesor universitario por 10 anos, ello implica experiencia
con la docencia, actividad principal de toda universidad, aspecto que debe conocer
el rector para poder administrar con eficiencia la universidad. Complementa lo
anterior, que dichos requisitos no implican que el empleo aludido tenga funciones
de docencia.

113. Ahora bien, cosa distinta sucede con el antecedente jurisprudencial invocado
por el a quo®, donde se debatié la eleccion del rector de la Universidad de
Cartagena, ente universitario de caracter autbnomo que consagro en sus estatutos
de manera taxativa que el cargo de rector tenia la virtualidad de ser académico-
administrativo de la siguiente manera:

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 7 de septiembre
de 2015, M.P: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicado No. 13001-23-33-000-2014-00343-01.



“ARTICULO 91.- Para efectos del presente estatuto, se entiende por
cargos academico-administrativos, los siguientes:

* Rector

[..]

PARAGRAFO: Se entiende por cargo académico administrativo, el
desempefado por un docente en comision para ello.”?® (Las negrillas
son de la Sala)

2.3.3. Régimen previsto en el Decreto Ley 2400 de 1968, Decreto
reglamentario 1950 de 1973 y sus modificaciones, respecto de la prohibicion
del reintegro de la persona pensionada al servicio

114. La prohibicion de reintegro al servicio de las personas pensionadas fue
abordado en el Decreto Ley 2400 de 19 de septiembre de 1968 “Por el cual se
modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan
otras disposiciones.”, en los articulos 29 y 31 que expresan:

“Articulo 29.- (Mod. Dto. 3074/68 Art. 1°) (...) La persona retirada con
derecho a pension de jubilacion no podra ser reintegrada al servicio,
salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento
Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de
Ministerio o Departamento Administrativo, presidente, Gerente o
Director de Establecimientos Publicos o de empresas Industriales y
Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas no
comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los
despachos de los funcionarios de que trata este articulo. Por
necesidades del servicio, el gobierno podra ampliar estar excepciones
siempre y cuando que el empleado no sobrepase la edad de sesenta y
cinco (65) arios.”

“Articulo 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco
(65) arios sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado. Los
empleados que cesen en el desemperio de sus funciones por razén de
la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de acuerdo a lo
que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales
para los empleados publicos. Exceptuanse de esta disposicion los
empleos senalados por el inciso 2° del Articulo 29 de este Decreto.” (Se
resalta)

115. Esta norma fue reglamentada por el Decreto 1950 de 1973, el cual a su vez
fue objeto de compilacion mediante el Decreto 1083 de 2015, que ha sido a su vez
modificado por el Decreto 648 de 2017 ante el cambio legal en la edad de retiro
forzoso; bajo esos supuestos quedd de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.11.1.5 Reintegro al servicio de pensionados. La
persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pension de vejez

29 Esta norma es reproducida en el articulo 18 del Acuerdo 04 de 18 de junio de 2002 “Por medio del cual se
reglamenta el proceso de consulta para la designacion de los cargos de Rector, Decanos de las Facultades y
Directores de Programas de la Universidad de Cartagena.”, expedido por el Consejo Superior Universitario
(Exp. 201400321 C. 19 fls. 161 a 168).



.__“n""',,v
0 podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los
cargos de:

1. Presidente de la Republica.

2. Ministro del despacho o Director de Departamento Administrativo.

3. Superintendente.

4. Viceministro o Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo.

5. Presidente, Gerente o Director de entidades descentralizadas.

6. Miembro de mision diplomatica no comprendida en la respectiva
carrera.

7. Secretario privado de los despachos de los servidores anteriores.

8. Consejero o asesor.

9. Eleccion popular.

10. Las demas que por necesidades del servicio determine el Gobierno
Nacional, siempre que no sobrepasen la edad de retiro forzoso.

PARAGRAFO. La persona que se encuentre gozando de pensién de
jubilacion y que no haya llegado a la edad de 70 arios, podra ser
reintegrada al servicio al empleo de:

1. Director General de Unidad Administrativa Especial con o sin
personeria juridica.

2. Subdirector de Departamento Administrativo.

3. Secretario de Despacho cddigo 020, de las Gobernaciones y
Alcaldias.

4. Subdirector o Subgerente de establecimiento publico.

5. Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios
Publicos del orden nacional o territorial.

116. Adicionalmente, el anterior decreto fue modificado por el Gobierno Nacional
en uso de las facultades reglamentarias, adicionando un ordinal al paragrafo de la
disposicion referida a través del Decreto 1037 de 21 de junio de 2018%, de la
siguiente manera:

ARTiCULQ 1. El Paragrafo del articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083
de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, tendra
un nuevo numeral con el siguiente texto:

"6. Rector, Vicerrector General, Vicerrector Nacional, Vicerrector de
Sede, Secretario General, Gerente Nacional, Directores Nacionales y
Decanos de los entes universitarios autonomos."

ARTICULO 2. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
expedicion y adiciona un numeral al Paragrafo del
articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015.

117. En virtud de la anterior modificacion realizada al paragrafo del articulo
2.2.11.1.5 del Decreto Reglamentario 1083 de 2015, a partir del 21 de junio de
2018, las personas menores de 70 afos que estuvieren disfrutando de una

30 Diario Oficial 50.631 de 21 de junio de 2018.
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pension de vejez, pueden reintegrarse al servicio publico en los cargos sefnalados
en el mencionado Decreto?'.

118. Como se indicé anteriormente, las anteriores excepciones previstas en las
normas reglamentarias para el reintegro al servicio de las personas que estan
pensionadas también son aplicables a esta Universidad, dada la remision de los
estatutos en el tema de sus servidores publicos.

2.4. Caso concreto

119. La situacion consolidada del sefior Parra Lépez era la de haber sobrepasado
la edad de retiro forzoso de 65 afnos y tener el estatus de pensionado por lo tanto,
lo que continla en el analisis es determinar si en esta condicion podia ser
designado como Rector de la Universidad Francisco de Paula Santander.

120. Del recuento normativo y jurisprudencial es claro que a la Universidad
Francisco de Paula Santander como entidad autonoma le es aplicable el régimen
general de los servidores publicos tales como el Decreto Ley 2400 de 1968 y el
Decreto Reglamentario 1083 de 2015. Asi mismo, el demandado se encuentra
cobijado por el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 y el articulo 122 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973 que dispusieron como edad de retiro forzoso los 65
anos y que no le es aplicable la Ley 1821 de 2016 como lo indic6é el sefor
Becerra® y el Tribunal Administrativo del Norte de Santander®®, dado que su
situacion se encontraba consolidada a la entrada en vigencia de la precitada ley.

121. No es aplicable al demandado el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, puesto
que el sefior Parra optd por el primer presupuesto previsto en la norma, segun el
cual el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension de vejez
0 jubilacion podra escoger dicho beneficio al cumplir la edad de retiro forzoso y no
por el segundo como era continuar en el servicio por 10 afios mas.

122. La Sala tampoco comparte la decision del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, que dispuso que el cargo de rector de la Universidad Francisco de
Paula Santander tiene la categoria de ser académico-administrativo y por ello el
sefnor Parra Lopez podia continuar laborando por diez afios mas en aplicacion del
articulo 19 de la Ley 344 de 1996. Los estatutos de la universidad, le asignan
como lo manifiesta el apelante, un perfil administrativo al cargo de rector.

123. El sefor Parra se inscribio al proceso de convocatoria a rector de la
Universidad Francisco de Paula Santander, el 7 de mayo de 2018, a la edad de 67
anos, teniendo el estatus de pensionado, circunstancia que no constituye una

31 Corte Constitucional. Sentencia C — 619 del 14 de febrero de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
“En relacion con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida como el
fenomeno segtn el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que se produzcan a partir de su vigencia.
(...)Cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni
derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion
en el estado en que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua”.
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inhabilidad al no estar consagrada expresamente en la ley, en virtud de que ellas
son taxativas.

124. Con anterioridad al acto de designacion, el sefior Parra Lopez presentaba un
impedimento en los términos del Decreto Reglamentario 1083 de 2015, por el
cumplimiento de la edad de retiro forzoso y porque en su estatus de pensionado,
el cargo de rector no se encontraba dentro de las excepciones previstas en el
articulo 2.2.11.1.5 que permiten el reintegro al servicio de pensionados,
circunstancia que se verifico en el momento de la designacion de acuerdo con el
articulo 275-5 de la Ley 1437 de 2011.

125. El 21 de junio de 2018, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
Reglamentario 1037 de 2018, que incluyd dentro de las excepciones de reintegro
del servicio a pensionados el cargo de rector, de los entes universitarios siempre
que no supere la edad de 70 anos, norma que rige a todos los hechos y actos que
se produzcan a partir de su vigencia. Ello trajo como consecuencia para el senor
Parra Lopez una variacién sustancial de su situacidon juridica con respecto del
derecho que esta norma le implicaba frente a la posibilidad de reintegrarse a un
empleo publico

126. El 26 de junio de 2018 el Consejo Superior de la Universidad Francisco de
Paula Santander expidi6é el Acuerdo No. 029, por medio del cual se designé como
rector al sefior Héctor Miguel Parra Lopez y ese dia se produjo su posesion.
Tanto la designacion, como la posesion del sefior Parra Lépez cumple con los
requisitos legales, toda vez que el Decreto Reglamentario 1037 de 2018 habilitd
desde el 21 de junio, a las personas menores de 70 afos en el estatus de
pensionados a reintegrarse al cargo de rector de ente universitario y el
demandado tenia la edad de 67 afos al momento de la designacion.

127. Finalmente, la Sala ha dispuesto que el articulo 128 constitucional consagra
una incompatibilidad y no una inhabilidad como lo dedujo el Tribunal
Administrativo del Norte de Santander, porque el sefior Parra se encontraba
devengando una pensién de vejez, que en principio, tampoco se constituye como
causal de nulidad del acto acusado®*. Lo procedente en estas situaciones, dada la
aplicacién de la excepcidn de reintegro, es la solicitud de suspension del pago de
la pension de vejez, lo cual esta acreditado en el proceso®.

2.5 Los efectos de la sentencia del Tribunal Administrativo del Norte de
Santander

128. Teniendo en cuenta que la decision de la Sala es la de revocar el fallo del
Tribunal, no es pertinente su pronunciamiento respecto de los efectos de la

sentencia de anulacion.

2.6. Otras decisiones

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 30 de mayo de
2019, M.P: Alberto Yepes Barrerio, radicado No. 11001-03-28-000-2019-00002-00 1.
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2.6.1. El memorial tachando de falso el concepto de la Procuradora

129. Los demandantes presentaron su inconformidad contra la intervencion del
Ministerio Publico, con los mismos argumentos expuestos en la apelacion y
tacharon de falso el concepto. La Sala precisa que el concepto del agente del
Ministerio Publico no es vinculante y dicha intervencién fue suscrita por la persona
investida para realizar las funciones constitucionales y legales referidas al
presente proceso y contiene el concepto juridico de este servidor publico que el
operador judicial dentro del principio de la sana critica determina en la sentencia si
acoge o no lo expuesto por la procuradora.

2.7. Conclusion

130. La Sala considera que el acto acusado, no se encuentra incurso en la causal
de nulidad contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del de la Ley 1437 de
2011, puesto que el demandado para el momento de la designacién y posesién
acredito el cumplimiento de los requisitos legales para ejercer el cargo de rector.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

VI. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 2 de abril de 2019 proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander y, en su lugar, NEGAR las pretensiones de
la demanda de nulidad electoral instaurada contra el Acuerdo No. 029 del 26 de
junio de 2018 a través del cual se designa al sefior Héctor Miguel Parra Lopez
como rector de la Universidad Francisco de Paula Santander para el periodo
2019-2021, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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