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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., siete (7) de septiembre de dos mil quince (2015)

Expedientes: 130012333000201400343-01
130012333000201400341-01
130012333000201400342-01
130012333000201400321-01
130012333000201400509-01

Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector de la Universidad de Cartagena -
dr. Edgar Parra Chacon

Medio de Control: Nulidad Electoral

La Sala resuelve los recursos de apelacion interpuestos contra el fallo
desestimatorio proferido el cuatro (4) de febrero de dos mil quince

(2015), por el Tribunal Administrativo de Bolivar.

I.- ANTECEDENTES
1.- Pretensiones:

Tal como lo precis6 el Tribunal Administrativo de Bolivar en la
audiencia inicial practicada el 27 de noviembre de 2014!, las
demandas acumuladas se orientan a obtener la nulidad de la eleccion
del doctor EDGAR PARRA CHACON como Rector de la Universidad
de Cartagena, contenida en la Resolucion N° 03 de 30 de mayo de

2014 expedida por el Consejo Superior de ese ente universitario.

2.- Fundamentos de hecho

1 Exp. 201400343-01 C. 2° fls. 409 a 417.



CONSEJO DE ESTADO 9

Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

En la audiencia inicial se determinaron como hechos admitidos por

las partes en los procesos acumulados, los que siguen:

1.- Que la Universidad de Cartagena es un ente universitario
autonomo de caracter académico, con régimen especial, creado

mediante Decreto emitido el 6 de octubre de 1827.

2.- Que por medio de la Resolucion N° 00642 de 28 de febrero de
2014 la Universidad de Cartagena convoco al proceso de consulta
para elegir, entre otras autoridades, al Rector por el periodo 2014 -

2018.

3.- Que se presentaron cinco (5) aspirantes a dicho cargo.

4.- Que el doctor EDGAR PARRA CHACON fue elegido Rector de la
Universidad de Cartagena segin de la Resolucion N° 03 de 30 de

mayo de 2014.

5.- Que el doctor EDGAR PARRA CHACON para el dia de la eleccién

ya contaba con 65 anos de edad.

3.- Normas violadas y concepto de violacion

En la audiencia inicial se fijo el litigio en torno a absolver los

siguientes interrogantes:

“l.- ¢Determinar si el doctor Edgar Parra Chacon esta inhabilitado
para ejercer el cargo de Rector de la Universidad de Cartagena por
tener 65 anos de edad a la fecha de su eleccion?

2.- Esta viciado de nulidad el acto de designacion del rector de la
Universidad de Cartagena, por la supuesta inhabilidad del doctor
Edgar Parra Chac6n?”

Ademas, en las demandas acumuladas las normas violadas y el

concepto de violacion se expuso, en resumen, asi:
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

En la demanda formulada el 9 de julio de 2014 por JOSE LUIS
CARVAJAL JIMENEZ (201400321)2, se invocaron como infringidos
los articulos 6, 13, 69, 122, 123, 125 y 209 de la Constitucion, los
articulos 29 (Mod. Dto. 3074/68) y 31 (Mod. Ley 490/98) del Decreto
Ley 2400 de 19 de septiembre de 1968 “Por el cual se modifican las
normas que regulan la administracién de personal civil y se dictan otras
disposiciones.”, el articulo 122 del Decreto 1950 de 24 de septiembre
de 1973 “Por el cual se reglamentan los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de
1968 y otras normas sobre administraciéon del personal civil.”, el articulo 19
de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996 “Por la cual se dictan normas
tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.”, articulos 14 y 84 del

Acuerdo 03 de 26 de febrero de 2003 6 Estatuto Docente.

Se concretd la acusacion en que el demandado fue elegido Rector de
la Universidad de Cartagena a pesar de que ya habia superado la
edad de retiro forzoso, sin que para lo ultimo se pudiera tomar en
cuenta lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 344 de 27 de diciembre
de 1996 que le permite a los docentes universitarios continuar en su
trabajo por 10 anos mas, y porque no se le podia conferir comision

para ocupar cargos de eleccion y/o de periodo.

El apoderado judicial del Consejo Superior de la Universidad de
Cartagena senal6 en su contestacions3 que “se abstiene de pronunciarse
a favor o en contra” del acto acusado, porque segun el Acuerdo 40 de 5
de diciembre de 1996 el proceso de consultas para escoger los
candidatos al cargo que se cuestiona esta completamente a cargo del

Rector del ente universitario.

El abogado designado por el Rector de la Universidad de Cartagena
presentd el escrito de contestacion* con el que se opuso a lo
pretendido con las demandas. Al efecto senalo que segun lo discurrido
en la sentencia dictada por la Seccion Quinta el 24 de octubre de

2013 (Exp. 540012331000201200214-01), el examen de legalidad del

2 La sintesis se elabor6 con fundamento en la demanda radicada el 9 de julio de 2014 (fls. 1 a 10) y en el
escrito de subsanacion presentado el 31 de julio de 2014 (fls. 45 a 48).

3 Exp. 201400321 Folios 54 a 57.

4 Exp. 201400321 Folios 82 a 131.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

acto de eleccion de Rector debe cumplirse en primer lugar con
fundamento en el Estatuto General, luego con la convocatoria y
demas actos. Asi, precis6 que en el articulo 18 numeral 2° del
Acuerdo 04 de 18 de junio de 2002 (Estatuto General) para ser Rector
solamente se exige como minimo contar con 35 anos de edad, no se
fija una edad maxima para permanecer en el mismo, lo que

igualmente ocurre con la Resolucion Rectoral 0642 de 2014.

Inform6 que el Comité de Impugnaciones constituido con base en el
Acuerdo 04 de 2002 articulo 27, desestimo S solicitudes que fueron
presentadas en contra de la candidatura del demandado. Ademas, se
formularon tres tutelas que se fundaron en similares hechos, las
cuales también se negaron. El fallo dictado en el expediente N°
201400031-00 indic6 que cuando un candidato ya habia sido admitio

no podia ser excluido.

Afirm6 que ni el Decreto Ley 2400 de 1968, ni el Decreto 1950 de
1973 ni la Ley 909 de 2004 son aplicables a los entes universitarios
autonomos. En cuanto a la ultima norma asi lo determiné la Seccion
Quinta en el fallo de 30 de enero de 2014 (Exp.
110010328000201200066-00).

Precis6 que segun el articulo 91 del Estatuto General de la
Universidad de Cartagena el cargo de Rector es de naturaleza
académico-administrativo, motivo por el cual los docentes, sin
importar el cargo que estén ocupando, su edad de retiro forzoso es de
75 anos por asi establecerlo el articulo 19 de la Ley 344 de 1996. Este
argumento lo respalda con el fallo proferido el 31 de enero de 2013
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander (Exp.
201200111-00) y con la sentencia dictada el 3 de mayo de 2012 por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado (Exp.
540012331000200600767-01).

Acudio6 al principio de favorabilidad para sostener que se debe aplicar
lo normado en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, ya que si un

docente es designado Rector no se presenta solucion de continuidad



CONSEJO DE ESTADO 5

Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

y, por lo mismo, su vinculacion debe conservar la prerrogativa del
retiro a los 75 anos de edad. Ademas, porque si el legislador no hizo
ninguna distincion al respecto, tampoco lo puede hacer el operador
juridico, maxime porque en el sub lite el demandado continud en el

ejercicio de la catedra universitaria.

Consider6é que la edad no es un inhabilidad por cuanto éstas son
taxativas y de aplicacion restrictiva. Insistio en que el cargo de Rector
es académico-administrativo, de eleccion y sometido a periodo fijo.
Que comoquiera que es docente y su edad de retiro forzoso es a los 75
anos, no esta cobijado por el régimen general de inhabilidades debido
al principio de autonomia universitaria, cargo que el demandado no

ejerce en comision sino en propiedad.

En la demanda interpuesta por FABIO CASTELLANOS HERRERA
(201400341), radicada el 16 de julio de 20145, se pidio la nulidad del
acto de designacién y posesion del doctor EDGAR PARRA CHACON, y
que se impartan las 6rdenes correspondientes a la Universidad de

Cartagena para que supla la falta absoluta.

Invoco como normas violadas los articulos 6, 13, 69, 122, 123, 125y
209 de la Constitucion; 29 y 31 del Decreto Ley 2400 de 1968; 122
del Decreto 1950 de 1973; 19 de la Ley 344 de 1996; 28, 67 y 72 de la
Ley 30 de 1992; 14 y 84 del Acuerdo 03 de 26 de febrero de 2003
(Estatuto Docente); 25 y 26 del Acuerdo 40 de 1996; y 1, 3 y 44 del
CPACA.

En cuanto a la infraccion de la Constitucion senalo que se produjo
porque los integrantes del Consejo Superior designaron al demandado
a pesar de ser inelegible porque ya habia llegado a la edad de retiro
forzoso (65 anos), y que €l no estaba dentro de ninguna de las
excepciones legales y que la autonomia universitaria no permite
distinciones en torno a la aplicacion del articulo 31 del D.L. 2400 de

1968.

5 Exp. 201400341 fls. 1 a 20.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

Respecto a la violacion del articulo 19 de la Ley 344 de 1996 senalo
que se produjo porque la posibilidad de continuar laborando hasta los
75 anos esta consagrada para los docentes universitarios, pero no
para el desempeno del cargo de Rector, que no implica el ejercicio de

la catedra académica (C-548/97).

La violacion del articulo 67 de la Ley 30 de 1992 la sustento
igualmente en que el demandado fue elegido no obstante que ya
contaba con mas de 65 anos, prohibicion que fue advertida por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica con el concepto
No. 20136000087441, lo cual no afectaria el minimo vital de aquél
porque ya goza de pension. Esta apreciacion desfigurd el concepto de

autonomia universitaria.

Agreg6 que lo ocurrido en cuanto a la eleccion impugnada constituye
desviacion de poder por parte de los integrantes del Consejo Superior
ajenos a los gobiernos nacional y departamental, quienes no
atendieron las advertencias hechas por la Procuraduria General de la

Nacion y las entidades especializadas.

Adujo, sin razones adicionales, que todo lo dicho constituye, a su vez,
“violacion de regla de fondo de error de derecho”, asi como la infracciéon
directa de los articulos 1°, 3° y 44 del CPACA porque se inobservo la
finalidad del procedimiento administrativo, asi como la debida

imparcialidad.

Y, en cuanto a la infraccion de los estatutos de la universidad sostuvo
que a los docentes no se les puede comisionar para desempenar
cargos de eleccion popular y/o periodo fijo, como es el de Rector, dice
el actor (Art. 84). Considero que se desconocieron los articulos 25 y
26 del Acuerdo 040 de 1996 porque la reunion del Consejo Superior
es valida si hay 6 de sus miembros, pero en este caso “El acta de
posesion del 5 de Junio del 2014 la firman 5 miembros”, y porque la debe
presidir el gobernador de Bolivar o su delegado, o subsidiariamente el
representante del Ministerio de Educacion o del Presidente de la

Republica.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

El apoderado judicial del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, con escrito
presentado el 22 de agosto de 2014°, contestd la presente demanda
en el sentido de senalar que no se pronunciaba ni a favor ni en contra
de las pretensiones porque ese proceso de seleccion no estuvo a su

cargo.

El mandatario judicial de la UNIVERSIDAD DE CARTAGENA, con
documento radicado el 27 de agosto de 20147, contestd la demanda.
Lo hizo en los mismos términos de la demanda anterior, aunque se
opuso a la aplicacion del concepto 2013-2615 del Ministerio de
Educacion Nacional porque no es un acto administrativo amparado
por la presuncion de legalidad, tampoco es obligatorio. Agregd que es
una injerencia ilegal en la autonomia universitaria, que por demas
viola el principio de legalidad porque ninguna norma establece la edad
de retiro forzoso para los Rectores de entes universitarios autonomos.
Y se valio del Concepto 2142 dictado el 2 de abril de 2013 por la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el expediente
110010306000201300086-00, referido a que la edad de retiro forzoso
no opera para el Banco de la Republica, para desvirtuar la acusacion

del actor.

En lo relativo a la desviacion de poder expuso algunas
consideraciones sobre su configuracion y senalo que lo alegado por el
actor era falta de competencia. Ademas, que tampoco se consolida esa
causal de nulidad por el hecho que algunos integrantes del Consejo
Superior Universitario hayan votado negativamente o se hayan
abstenido de hacerlo, ya que el voto de todos los integrantes de ese
organo tiene el mismo valor. Por otro lado, si bien la Procuradora
Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica aporto
durante el proceso de seleccion el concepto No. 103000087441 de 4
de junio de 2013 de la oficina juridica del DAFP, el mismo no tiene

fuerza vinculante.

6 Exp. 201400341 fls. 152 a 157.
7 Exp. 201400341 fls. 181 a 242.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

Adicion6 que los reparos elevados contra el acto de posesion del
demandado son irrelevantes porque respecto del mismo no se puede
hacer un juicio de validez. Si el gobernador decidio no asistir al acto
de posesion ello no afecta la legalidad de ese acto. Y, para el dia en
que se cumplio la posesion del demandado como Rector de la
Universidad de Cartagena ya se habian decidido favorablemente todas

las acciones de tutela interpuestas sobre el particular.

La demanda impetrada por el sefior NESTOR DAVILA-PESTANA
VERGARA (2014-00342), que radico el 16 de julio de 20148 y que fue
subsanada con escrito presentado el 28 de los mismos?, se admitio
exclusivamente contra el acto de eleccion en cita y se rechazo frente al
acto de reconocimiento del demandado como Rector de la Universidad
de Cartagena expedido por el Ministerio de Educacion Nacional y
respecto de la pretension de anular “todos los actos administrativos

emitido (sic)” por el demandado en desempeno de ese cargo.

Pese a que en el acapite de normas violadas y concepto de violacion se
refiri6 a “CAUSALES DE VIOLACION OBJETIVAS - IRREGULARIDADES EN
EL PROCESO DE VOTACION Y EN EL ESCRUTINIO” y a “CAUSALES DE
VIOLACION SUBJETIVAS - IRREGULARIDADES RELATIVAS A LA
INHABILIDAD DEL ELEGIDO”, solamente se hara una sintesis de lo
ultimo, por haber sido en torno a ello que se fijo el litigio en la
audiencia inicial y porque sobre lo primero no se hizo ningun

pronunciamiento en el fallo apelado.

Adujo el actor que en virtud a que el articulo 18 del Acuerdo 04 de
2002, que rige las consultas para la eleccion de las autoridades
académico-administrativas de la Universidad de Cartagena, no
establecio el limite maximo de edad para aspirar al cargo de Rector,

“debe entenderse que tal tope lo constituyen los 65 arios de edad fijados” por

el D.L. 2400 de 1968 en los articulos 29 y 31.

8 Exp. 201400342 fls. 1 a 15.
9 Exp. 201400342 fls. 149 a 169.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

Sostuvo, ademas, con apoyo en el articulo 119 del Decreto 1950 de
1973, que la persona cesara en el ejercicio de sus funciones cuando
adquiera el derecho a la pension, sin que pueda pensarse que el
principio de autonomia universitaria permite a dichos entes ampliar
la edad de retiro forzoso, como asi ocurrio con el demandado, causal
que se consagra en el articulo 108 literal k) del Acuerdo 03 de 2003
“Por medio del cual se expide el Estatuto del Profesor Universitario de la

Universidad de Cartagena”.

Agreg6 que la Corte Constitucional en la sentencia C-1488 de 2000, al
examinar el proyecto de ley 017 de 1998 Camara - 170 de 1999
Senado “Por medio el cual se modifica y adiciona el articulo 122 del decreto
1950 de 1973”, que pretendia ampliar la edad de retiro forzoso a 70
anos en cargos como el de Rector, declar6 fundada la objecion
formulada por el Presidente de la Republica porque se violaba el
articulo 13 Superior y, por ello, declar6é inexequible el articulo 1°
numeral 2° del mismo. Esta decision mantuvo como edad de retiro

forzoso para el mencionado cargo los 65 anos de edad.

Retom6 los argumentos esbozados en las anteriores demandas
alrededor la forma como debe interpretarse el articulo 19 de la Ley
344 de 1996, en armonia con la sentencia C-584 de 13 de noviembre
de 1997, ya que en su sentir la posibilidad de continuar laborando
hasta los 75 anos solamente aplica para quienes decidan continuar
con su actividad docente y no para los Rectores de universidades
oficiales, ya que éstos ejercen funciones administrativas. Es decir, que
la prerrogativa del retiro a los 75 anos de edad se aplica a las
personas que cumplan las funciones docentes previstas en el Acuerdo
03, tales como: i) Programacion de cursos; ii) Preparacion de clases;
iii) Clases dictadas o lectivas; iv) Asesorias a estudiantes; e V)
Investigacion, actividades académico-administrativas y labores de
extension, “pues a pesar de estar catalogado [el Rector] como un cargo
académico-administrativo, su naturaleza es netamente administrativa, porque
quien lo ejerce no cumple un proceso de ensenianza - aprendizaje

caracteristico del ejercicio docente.”.
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Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

Después de citar el articulo 108 literal i) del Acuerdo 03 de 2003
sostuvo el actor que frente al demandado estan dadas las condiciones
alli fijadas para que cesara el ejercicio de su funcion docente, como
son tener reconocida la pension de jubilacion y ser docente de tiempo

completo, ademas de haber llegado a la edad de retiro forzoso.

No compartio la idea de que cargos académico-administrativos como
el de Rector iilnicamente puedan ser ejercidos por docentes, ya que a
esa dignidad pueden aspirar incluso los empleados administrativos de
la universidad que hayan ejercido cargo académico-administrativo.
Negd que ese cargo se pueda ejercer por un docente en ejercicio de
comision de servicio, puesto que los estatutos de la universidad no
permiten que se emplee esa figura para que se ocupe un cargo de
periodo fijo, como el de Rector (Acu. 03/03 Art. 84). Por ultimo, pidi6d
tomar en cuenta lo decidido por algunos jueces y Tribunales en los

casos de la Universidad del Atlantico y la Universidad Surcolombiana.

El mandatario judicial del Departamento de Bolivar, con documento
allegado el 1° de septiembre de 201410, contestdo la demanda en
forma similar a como lo hizo frente a las demandas anteriores, motivo

por el cual la Sala remite a lo ya resumido.

El apoderado judicial de la Universidad de Cartagena, con
documento presentado el 3 de septiembre de 201411, le dio respuesta
a la demanda en cuestion. Propuso la excepcion previa de
“Improcedencia de Acumulacion de Causales de Nulidad Objetivas y
Subjetivas”, que se materializa para el proponente porque las
irregularidades ventiladas con la demanda son de una y otra
naturaleza. En lo restante el documento reproduce lo dicho en las
contestaciones de las demandas anteriores, motivo por el cual la Sala

se remite a lo que ya se sintetizo al respecto.

En cuanto a la demanda interpuesta por el senor ALFONSO

ALVAREZ REALES (201400343), radicada con escrito presentado el

10 Exp. 201400342 fls. 183 a 187.
11 Exp. 201400342 fls. 211 a 260.
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Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena
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Accion Electoral

11 de julio de 201412, con ella se demando igualmente la eleccion del
doctor EDGAR PARRA CHACON como Rector de la Universidad de
Cartagena, fundada muy brevemente en que con el acto acusado se
vulneraron los articulos 30 y 31 del D.L. 2400 de 1968 y 122 del
Decreto 1950 de 1973, porque para el dia en que ello se produjo ya

contaba con mas de 65 anos.

El apoderado judicial designado por el Departamento de Bolivar le
dio contestacion a la demanda con escrito presentado el 22 de agosto
de 201413, en términos similares a los que empled al contestar las

demandas anteriores.

El mandatario judicial designado por la Universidad de Cartagena,
con escrito recibido el 22 de agosto de 201414, contesto la demanda y
para ello trajo a colacion las razones que repetidamente ha esgrimido
frente a cada una de las demandas acumuladas. Ademas, propuso la
excepcion denominada “Inepta Demanda por Faltar al Presupuesto
Procesal de Demanda en Forma”, porque la demanda carece “de un
acdpite en el cual emerja con un minimo de comprensién por que (sic) el acto

cuestionado infringe las normas citadas;...”.

Y, en lo referente a la demanda interpuesta por el senor JUAN
SEBASTIAN FRANCO REYES (201400509)15, presentada el 15 de
julio de 201416, la solicitud de nulidad de la eleccion del doctor
EDGAR PARRA CHACON como Rector de la Universidad de
Cartagena se baso en la violacion de los articulos 69, 113 y 125 de la
Constitucion, 29 y 31 del D.L. 2400 de 1968, 120, 121 y 122 del
Decreto 1950 de 1973, 64 y 77 de la Ley 30 de 1992, 10 del Acuerdo
04 de 18 de junio de 2002 y 1° del Acuerdo 02 del 6 de mayo de 2014,

proferidos por el Consejo Superior Universitario.

12 Exp. 201400343 fls. 1 a 3.

13 Exp. 201400343 fls. 32 a 36.

14 Exp. 201400343 fls. 60 a 105.

15 La demanda fue inicialmente admitida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado con auto de 28 de
julio de 2014. Empero, con auto de 29 de septiembre del mismo afio se declard la nulidad de todo lo
actuado y se ordeno la remision del expediente al Tribunal Administrativo de Bolivar luego de verificarse
que la Universidad de Cartagena es del orden departamental.

16 Exp. 201400509 fls. 1 a 15. Aunque se presenté ante la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
posteriormente se remitié por competencia al Tribunal Administrativo de Bolivar.
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Explico, como primer cargo, que se eligio y posesioné como Rector a
una persona que tenia mas de 65 anos, lo cual va en contravia de lo
dispuesto en el D.L. 2400 de 1968 y en el Decreto 1950 de 1973,
preceptos que estan vigentes segun lo dictaminado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-351/95 y C-1488/00, no obstante

la entrada en vigor de la Constitucion de 1991.

A renglon seguido expuso que esa prohibicion si era una inhabilidad y
que resultaba plenamente aplicable a los entes universitarios
autonomos conforme al articulo 69 Constitucional, pero mas
particularmente el articulo 79 de la Ley 30 de 1992, el articulo 1° del
Acuerdo 02 de 6 de mayo de 2014, que adiciono el Acuerdo 04 de 18
de junio de 2002 y lo senalado por la Seccion Segunda y la Seccion
Quinta del Consejo de Estado en fallos dictados, en el primer caso,
respecto de la Rectora del Colegio Mayor de Cundinamarca (sin
referencia), y en el segundo, el 25 de enero de 2002 (Exp.
110010328000200100035-01(2561)). Igualmente cito apartes del fallo
de Tutela de 24 de abril de 2014 dictado por el Tribunal
Administrativo del Huila (Exp. 410013333005201400104-01), y de la
sentencia proferida el 25 de enero de 2002 por esta Seccion mediante
la cual se anuldé el nombramiento de un miembro de la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television (sin referencia), por
haber llegado a la edad de retiro forzoso, que al parecer es la misma
que ya cito.

Considero que la excepcion establecida en el articulo 19 de la Ley 344
de 1996 opera tan solo respecto de los docentes y no en cuanto a los
Rectores, como asi lo comprueba lo pretendido en el fallido proyecto
de ley 017/98 Camaray 170/99 Senado, declarado inexequible por la
Corte Constitucional, que incluia a los Rectores dentro de los
exceptuados por el retiro forzoso a los 65 anos. Ademas, precisé que
como las universidades oficiales no tienen competencia para fijar el
régimen de inhabilidades se deben remitir a las causales fijadas en la
ley para la administracion publica, a la cual le corresponde

igualmente determinar la edad de retiro forzoso (C-351/95).
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Como segundo cargo senaléo que se violo la inhabilidad fijada en el
articulo 64 de la Ley 30 de 1992 y en el articulo 10 del Decreto 128 de
1976, “COMOQUIERA QUE EN LA TERNA HIZO PARTE UN MIMEBRO (sic)
DEL CONSEJO SUPERIOR SIN QUE HUBIERA PASADO UN ANO DESDE SU

RETIRO.”, persona cuyo nombre no se suministra en la demanda.

El apoderado judicial de la Universidad de Cartagena, con
documento presentado el 7 de noviembre de 201417, contestd la
demanda y para ello reiter6 los razonamientos vertidos frente a las
demas demandas acumuladas. Para no ser repetitivos solamente debe
agregarse que pidid desestimar el segundo cargo porque no se
identifico a la persona que presuntamente hizo parte de la terna sin

que hubiera pasado un ano de su retiro.

El doctor EDGAR PARRA CHACON en nombre propio contesté la
demanda con escrito allegado el 7 de noviembre de 201418. El
segundo cargo lo califico de falso porque €l nunca se desempeno como
integrante del Consejo Superior Universitario y porque la
participacion del ex consejero Garcia Fernandez, representante de los

egresados, no configura ninguna causal de inhabilidad.

El otro planteamiento lo desestima con fundamento en que el cargo de
Rector es académico-administrativo y por tanto sinéonimo de docente,
lo que a su vez permite aplicarle la excepcion consagrada en el
articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que extiende el retiro forzoso hasta

los 75 anos de edad.

Enseguida acudio6 a la analogia como fuente del derecho (C.P. Arts. 40
y 41; Ley 153/1887 Art. 8°; C.C. Art. 30) y a lo discernido por la Corte
Constitucional en las sentencias C-083 y C-351 de 1995 para solicitar
que a su caso se le dé el mismo tratamiento brindado a los elegidos
por voto popular, es decir que no tienen edad de retiro forzoso, porque
concurren elementos similares tales como: i) Primar la voluntad

expresada en las urnas; ii) El voto de la comunidad universitaria elige

17 Exp. 201400509 fls. 621 a 666,
18 Exp. 201400509 fls. 670 a 695.
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al Rector para que actue por un periodo fijo; y iii) En los estatutos
universitarios ninguna norma fija la edad de retiro forzoso. A lo
anterior se agrega el hecho que el demandado fue escogido por el voto
favorable del 73.4% de la comunidad universitaria, muy superior
porcentualmente hablando si se le compara con la votacion obtenida

por algunos mandatarios seccionales y locales de la region caribe.

Dijo no estar de acuerdo con la tesis que propugna la aplicabilidad del
D.L. 2400/68 y el Decreto 1950/73 al cargo de Rector porque
recientemente la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en fallo 30 de
enero de 2014 (Exp. 110010328000201200066-00), determino que el
cargo de Rector de universidad oficial es de eleccion y periodo y que
no se gobierna por el sistema de carrera administrativa, de modo que
la edad de retiro forzoso solamente opera para los cargos inherentes a

éste sistema (C-351/95, C-563/97 y C-1345/00).

Ademas, en apoyo de su posicion el demandado acudi6 a los
siguientes pronunciamientos del Consejo de Estado: i) Sentencia de
22 de marzo de 2002 - Seccion Quinta (sin referencia visible)!9; ii)
Sentencia de 14 de junio de 2012 - Seccion Quinta (Exp.
110010328000201100053-01); iii) Sentencia de 23 de agosto de 2012
- Seccion Primera (sin referencia visible)20; iv) Sentencia de 19 de
septiembre de 2013 - Seccion Quinta (sin referencia visible)2!; v)

Sentencia de 30 de enero de 2014 — Seccion Quinta (sin referencia)?2.

De lo dicho en estas sentencias concluyo el demandado que el cargo
de Rector de la Universidad de Cartagena no se provee por el sistema
de carrera sino por medio de una eleccion a dos vueltas, una ante la
comunidad universitaria y otra ante el Consejo Superior, y su

permanencia en el mismo depende de un periodo fijo.

II.- FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

19 Demandado: Director Corporaciéon Autéonoma Regional del Cauca.

20 Demandado: Gerente de Empresa Social del Estado.

21 Demandado: Director Corporacion Autéonoma Regional de Cundinamarca.
22 Demandado: Rector Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca.
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Se trata de la sentencia dictada el 4 de febrero de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, que desestimé las pretensiones de

las demandas acumuladas.

En cuanto a la excepcion previa de inepta demanda formulada dentro
del Expediente N° 201400343, que se baso en que la parte
demandante invoco el articulo 139 del CPACA pero no explico el
motivo de su violacion, el Tribunal a quo la rechazé bajo la
consideracion que la Universidad de Cartagena en su calidad de
tercero no la podia formular porque el demandado nada objeto al
respecto. En todo caso, refirio que la ineptitud Unicamente se daria

por ausencia total del requisito.

Luego de fijar el problema juridico en la misma forma como se hizo en
la audiencia inicial, de citar el material probatorio relevante y de
copiar el contenido de los articulos 31 del D.L. 2400 de 1968, 122 del
Decreto 1950 de 1973 y 19 de la Ley 344 de 1996, hizo algunas
reflexiones sobre el concepto de inhabilidad para llegar a afirmar que
la de edad de retiro forzoso no encaja dentro del mismo, como asi lo
establecio la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la sentencia de
8 de octubre de 2014 (Exp. 760012333000201400304-01), aplicable a
este caso porque las corporaciones autéonomas regionales al igual que

las universidades oficiales son entes autonomos.

Prosiguio con el concepto de autonomia universitaria, que abordo a
partir de lo normado en el articulo 69 de la Constitucion, en los
articulos 28 y 29 de la Ley 30 de 1992, en lo dicho por la Corte
Constitucional en las sentencias T-574 de 1993, C-299 de 1994, para
colegir que “las universidades ptiblicas no son entidades descentralizadas
especiales, sino, por el contrario, entidades autéonomas en la estructura del

Estado y, por tanto, constituyen una categoria de organizaciéon especial, que

se rige por sus propios estatutos y con un régimen dado por la ley, esto es, el
de la autonomia.”, aseveracion que respaldo, a su vez, en las sentencias
dictadas por la Seccion Quinta del Consejo de Estado el 24 de octubre
de 2013 (Exp. 540012331000200200214-01) y el 15 de diciembre de
2014 (Exp. 110010328000201400016-00), para precisar que las
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universidades “tienen la facultad de autogobernarse y autolegislarse, tanto
en el campo académico como en el manejo administrativo y financiero del ente
educativo, sin que esto permita intervencién alguna del poder publico....”, 1o
que les permite “darse sus propias directivas y regirse por sus propios

estatutos.”.

Reviso luego los requisitos fijados en los estatutos de la universidad
para ocupar el cargo de Rector y determino que alli no se habia fijado
la edad de retiro forzoso. No obstante, consideré que otras normas si
permitian definir ese parametro y con tal fin comenzo por recordar
que en dichos estatutos el cargo de Rector es académico-
administrativo, los que ademas prevén que las comisiones senaladas
en el articulo 84 del Acuerdo 03 de 2003 no pueden conferirse para
ejercer cargos de eleccion popular ni los de periodo fijo tales como los
de procurador, contralor, personero, etc., prohibicion que no
comprende el cargo de Rector, empleo al que le resultan aplicables las
normas referidas a los docentes universitarios, en especial el articulo

19 de la Ley 344 de 1996 que fija la edad de retiro forzoso en 75 anos.

Adujo, después de copiar apartes de la sentencia C-584 de 1997 que
examino la constitucionalidad de la norma anterior, que a la luz de la
autonomia universitaria la edad de 65 anos no es un impedimento
para ejercer el cargo de Rector, ya que la edad de retiro es la misma
que se fijo para los docentes universitarios. Y, como el demandado fue
elegido Rector de la Universidad de Cartagena con 65 anos de edad,

su eleccion no presenta vicios de ilegalidad.

Salvamento de voto: Uno de los magistrados que integran el Tribunal

Administrativo de Bolivar salvo el voto frente al anterior
pronunciamiento. Consider6 que el principio de autonomia
universitaria se refiere a asuntos administrativos y académicos, pero
no permite, como lo dijo el fallo, que las universidades oficiales
puedan autogobernarse y autolegislarse sin injerencia del poder
publico ya que en todo caso se sujetan a la Constitucion y la ley, de
modo que la edad de retiro forzoso del Rector no hace parte de la

autonomia sino que es facultad del legislador, como en efecto lo



CONSEJO DE ESTADO 17

Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

demuestra el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que conforme a lo
discurrido por la Corte Constitucional en la sentencia C-584 de 1997

solamente opera en cuanto a los docentes universitarios.

Expreso que segun el Acuerdo 040 de 1996 (Estatuto General) el
cargo de Rector es académico-administrativo, que puede ser el
ocupado por un docente en comision, y citd el paragrafo del articulo
84 del Acuerdo 03 de 2003 (Estatuto Docente), que dispone que no se
otorgara comision a los docentes para ocupar cargos de eleccion
popular y/o de periodo fijo, “lo cual denota conjuncién y disyuncion,
cargos de eleccion popular y de periodo fijo, cargos de eleccion popular o

cargos de periodo fijo.”.

Se mostré en desacuerdo con la posicion asumida por el fallo apelado
al respecto, ya que conforme al Acuerdo 07 de 2005 el cargo de Rector
tiene un periodo de 4 anos y, ello representa que incurra en tal
prohibicion “pues el hecho que sea elegido mediante un mecanismo
democrdtico y participativo interno de la institucién, con la participacion de

diferentes estamentos, en nada varia su cardcter de cargo de periodo fijo”.

Adujo que en los estatutos de la Universidad de Cartagena no se
establecio la edad de retiro forzoso del Rector, y que esa omision no
puede conducir a sostener que sea la de 75 anos porque ello viola el
principio de igualdad dado que a otros Rectores de universidades
publicas se les ha retirado del cargo al cumplir 65 anos de edad (no
identifica los casos). Invoco la sentencia de 8 de octubre de 2014
proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado (Exp.
760012333000201400304-01), que al abordar el caso de la edad de
retiro forzoso de los directores de las Corporaciones Auténomas
Regionales establecio que en general se fijo en 65 anos, maximo que

debe operar en el sub examine por el vacio normativo existente.

Por ultimo, afirmé que ninguna norma permite a los Rectores de
universidades publicas beneficiarse de la prerrogativa que a los

docentes universitarios confiere la citada ley, incluso se han
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presentado proyectos de ley para extenderle ese beneficio a los

Rectores (106 de 2004 Senado).

III.- RECURSO DE APELACION

El senor FABIO CASTELLANOS HERRERA, demandante en el
expediente No. 201400341, interpuso el recurso de apelacion con el
escrito radicado el 20 de febrero de 201523, con el que insistio en la

violacion de las normas juridicas informadas con la demanda.

Expreso que los integrantes del Consejo Superior de la Universidad de
Cartagena desconocieron el articulo 6° Superior porque votaron por
un candidato inelegible, que no estaba incluido en las excepciones del
articulo 29 del D.L. 2400 de 1968, lo cual de paso afect6 el principio
de igualdad por los demas Rectores que han sido retirados al cumplir

65 anos de edad (no identifica casos).

El apoderado judicial del doctor EDGAR PARRA CHACON, Rector de
la Universidad de Cartagena, expreso sus alegatos de conclusion con
documento allegado el 19 de mayo de 201524, con el que dijo que

refutaba cada una de las razones aducidas por el apelante.

En cuanto a que se equivoco el Tribunal a-quo al haber dicho que la
edad de retiro forzoso de los Rectores de universidades publicas era
de 75 y no de 65 anos, el apoderado senalé que a los integrantes del
Consejo Superior que no son servidores publicos no se les puede
atribuir la responsabilidad del articulo 6° Superior. Adicion6 que en la
apelacion se habla de inelegibilidad, concepto que es diferente del

alegado en la demanda sobre inhabilidad.

Agrego que el D.L. 2400 de 1968 se expidido antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion vigente, en la que se reconocio la

autonomia universitaria, decreto que se dicto exclusivamente para la

23 Exp. 201400343 fls. 612 a 624.
24 Exp. 201400341 C. 7 fls. 688 a 707.
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Rama Ejecutiva del poder publico, el cual no se puede aplicar

extensivamente a los Rectores de las universidades estatales.

Recordo que antes de la Constitucion de 1991 las universidades
oficiales eran consideradas establecimientos publicos (Dto. 80/1980
Art. 50), y como el articulo 29 del D.L. 2400 de 1968 exceptuaba de la
edad de retiro forzoso de 65 anos a los directores o gerentes de
establecimientos publicos, los Rectores de tales universidades si
estaban al margen de esa limitante, lo cual fue reafirmado con la

autonomia universitaria prevista en la constitucion vigente.

No compartio la idea de la desigualdad de trato porque en torno a la
edad de retiro forzoso existen regimenes diferenciales, como de hecho
asi ocurre con los organos autonomos creados con la Constitucion de
1991.

No es cierto, dijo el apoderado, que se hubiera desconocido el
principio de autonomia universitaria, puesto que no se entendié en
forma absoluta sino relativa y porque la edad de retiro forzoso no se
fundamenté en el mismo. Ademas, se invocé por el apelante el
desconocimiento de la ratio decidendi de un fallo de la Corte

Constitucional que no se referencio.

Adujo que en virtud a que los estatutos de la Universidad de
Cartagena no previeron regla alguna sobre la edad de retiro forzoso,
se dan las siguientes posibilidades: (i Que los Rectores no tienen
edad de retiro forzoso; (i) Que debe aplicarse la regla general del
articulo 29 del D.L. 2400 de 1968; y (iii) Que debe emplearse la regla
especial del articulo 19 de la Ley 344 de 1996. Lo que hizo el Consejo
Superior Universitario fue desechar las dos primeras opciones y
acoger la ultima, es decir preferir la norma especial sobre la general

(C.C. Art. 10).

Luego asegurd que el cargo de Rector no es solamente administrativo
puesto que en realidad es académico-administrativo y para llegar a
ocuparlo se debe ser docente, lo cual demuestra aun mas la

aplicabilidad del articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que armoniza con
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lo dicho en la sentencia C-584 de 1997 pues se cuenta con un
docente que puede guiar de mejor forma la formacion de la
comunidad estudiantil. Lo contrario seria caer en el absurdo de
permitir el ascenso de esos funcionarios al cargo de Rector y
castigarlos con un régimen mas severo, servidores que tienen la
posibilidad de permanecer en el servicio sin que ello signifique
restringirles su derecho a poder ocupar el cargo de Rector, medida
que tampoco se infiere de lo razonado por la Corte Constitucional en

la sentencia C-584 de 1997.

No encontro contradiccion alguna entre el fallo apelado y el articulo
84 del Estatuto Docente, que prohibe dar comision a los docentes
para ocupar cargos de eleccion popular y/o de periodo, puesto que
segun lo normado en el articulo 35 y 91 del Acuerdo 40 de S de
diciembre de 1996, reiterado en el Acuerdo 04 de 18 de junio de 2002
y en el articulo 84 del Acuerdo 03 de 2003, a los docentes no les esta
prohibido ocupar el cargo de Rector, como por el contrario si les esta
restringido obtener comision para desempenar cualquiera de los
cargos de eleccion popular y de periodo que menciona el articulo 260
Constitucional y los demas previstos en la Constitucion de periodo,
como los Organos de Control y los Magistrados de Altas Cortes, entre

otros.

Sobre la Ley 909 de 2004 dijo que expresamente el articulo 3°
numeral 1° literal a) excluye de su aplicacion a los entes
universitarios autonomos, y su aplicacion supletoria segun el articulo
2° tan solo es para cargos de carrera, categoria dentro de la cual no

encaja el empleo de Rector.

No se desconoci6, continua el abogado, el precedente consignado en la
sentencia dictada en el Exp. N° 110010328000200100035-01 de la
Seccion Quinta, ya que el Tribunal a-quo lo que hizo fue acoger un
fallo posterior que determiné que la edad de retiro forzoso no es una

causal de inhabilidad, y optar por la norma especial ya citada.
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El apoderado judicial de la Universidad de Cartagena, con escrito
presentado el 19 de mayo de 201525, pidi6 confirmar el fallo objeto de
impugnacion. Al efecto acudié a los mismos razonamientos que ha
expuesto en sus intervenciones dentro de todos los procesos
acumulados, tales como que la edad de retiro forzoso no es una
inhabilidad, que el demandado no tenia limitado su derecho a ocupar
el cargo de Rector por su naturaleza académico-administrativa, que el
articulo 19 de la Ley 344 de 1996 lo permite y que el D.L. 2400 de
1968, el Decreto 1950 de 1973 y la Ley 909 de 2004 no son

aplicables, entre otros.

El sefior JOSE LUIS CARVAJAL JIMENEZ, demandante en el
proceso 201400321, expuso sus alegatos de conclusion con el
documento allegado el 19 de mayo de 201526, con el que pidié revocar
el fallo apelado. Insistio en la ilegalidad del acto acusado porque el
articulo 108 del Acuerdo 03 de 2003 lleva a integrar los estatutos de
la Universidad de Cartagena con el articulo 31 del D.L. 2400 de 1968
y el articulo 122 del Decreto 1950 de 1973, que fijan como edad de
retiro forzoso los 65 anos de edad, que para el dia de su eleccion ya
habia cumplido el demandado. Es decir, que no existe ningin vacio

legal y por tanto sobre el demandado recaia un impedimento legal.

Reiter6o el planteamiento alusivo a que a los docentes de la
Universidad de Cartagena no se les puede otorgar comision para
desempenar cargos de eleccion y/o periodo, como efectivamente lo es
el de Rector (Acuerdo 03/03 Arts. 68 a 106). Ademas, asegurdo que
esta norma estatutaria derogo el articulo 91 del Acuerdo 040 de 1996,

por la prohibicion que se cita en precedencia.

V.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
EN SEGUNDA INSTANCIA

25 Exp. 201400341 C. 7 fls. 708 a 717.
26 Exp. 201400341 C. 7 fls. 718 a 722.
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El Procurador 7° Delegado ante el Consejo de Estado emitio
concepto con documento allegado el 27 de mayo de 201527, con el

cual solicit6 confirmar el fallo de primera instancia.

En una primera aproximacion al problema juridico debatido en los
procesos acumulados el agente del Ministerio Publico senalo que si
existe norma que respalde la legalidad del acto acusado. Se trata del
articulo 19 de la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes
a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.”, que permite a los
docentes continuar en ejercicio de funciones hasta los 75 anos de

edad.

Posteriormente hizo algunas reflexiones sobre la autonomia
universitaria, que en su opinion permite a las universidades oficiales
regular lo concerniente a la permanencia y retiro de sus servidores
publicos. A ello le siguieron algunas citas textuales de las sentencias
C-008 de 2001 y C-829 de 2010 de la Corte Constitucional sobre ese

principio.

Luego de analizar desde las perspectivas semantica, legal y juridica el
concepto de inhabilidad, el colaborador fiscal mostré su conformidad
con lo afirmado por esta Seccion en la sentencia de 8 de octubre de
2014 (Exp. N° 760012333000201400304-01), en torno a que la edad

de retiro forzoso no es una inhabilidad.

Del mismo modo estuvo de acuerdo con la tesis del Tribunal a-quo,
consistente en que para los Rectores de universidades publicas no
opera como edad de retiro forzoso los 65 anos de edad, sino que
analogicamente debe aplicarse el tope de 75 anos fijado en el articulo
19 de la Ley 344 de 1996, ya que “es palmario que este cargo es por

esencia el de mayor entidad dentro de la actividad docente.”.

Recordo que la discusion envuelve el ejercicio del derecho

fundamental contemplado en el articulo 40 Constitucional, que no se

2" Exp. 201400341 C. 7 fls. 724 a 740.
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agota en el derecho a votar sino que también se extiende al derecho a
ser elegido, motivo por el cual la interpretacion deber guiarse por el
principio pro homine o pro libertatis, como asi lo expreso esa delegada
en el concepto rendido en el proceso seguido contra la eleccion de la
Gobernadora de Cordoba (Exp. 230012331000200800087-02) y lo
sostuvo esta Seccion en el fallo de 27 de marzo de 2009 dentro del
proceso promovido contra la eleccion de Concejales de Santa Marta,

radicado bajo el numero 470012331000200700502.

Asevero que mantener en el servicio educativo a las personas que han
superado los 65 anos de edad si desarrolla el proposito indicado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-584 de 1997, y que con el
acto acusado “no se desconocié el ordenamiento legal por el contrario,..., con
[]] se ha permitido y materializado la participacion de la comunidad
educativa en la direccion de la institucion de educacion y se fomentan las
prdcticas democrdticas, signos distintivos del servicio publico de la

educacion,...”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para conocer
del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el 4
de febrero de 2015 por el Tribunal Administrativo de Bolivar, porque
asi lo autoriza el articulo 150 del CPACA, modificado por el articulo

615 de la Ley 1564 de 2012.28

28 El texto de la norma dice:

“Articulo 150.- Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. El
Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacién de jurisprudencia.

El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de las peticiones de cambio de
radicacién de un proceso o actuacion, que se podra disponer excepcionalmente cuando en el lugar en donde
se esté adelantando existan circunstancias que puedan afectar el orden publico, la imparcialidad o la
independencia de la administracion de justicia, las garantias procesales o la seguridad o integridad de los
intervinientes.

Adicionalmente, podra ordenarse el cambio de radicacién cuando se adviertan deficiencias de gestién y
celeridad de los procesos, previo concepto de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Paragrafo.- En todas las jurisdicciones las solicitudes de cambio de radicacién podran ser formuladas por
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.”.
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2.- Prueba del acto acusado

La designaciéon del doctor EDGAR PARRA CHACON como Rector de
la Universidad de Cartagena, por el periodo 2014-2018, se acredito
con copia de la Resolucion 03 de 30 de mayo de 2014, expedida por el

Presidente del Consejo Superior Universitario29.

3.- Cuestion previa

La apoderada judicial del departamento de Bolivar, al formular los
alegatos de conclusion en segunda instancia, sostuvo que si bien no
era el momento de alegar nulidades procesales si queria dejar
constancia que los sefores ALFONSO ALVAREZ REALES, JOSE
LUIS CARVAJAL JIMENEZ y NESTOR DAVILA-PESTANA VERGARA
presentaron la demanda sin estar asistidos por abogado titulado, y
que el senor FABIO CASTELLANOS HERRERA igualmente interpuso
demanda sin acreditar la condicion de abogado en ejercicio, que dijo

tener.

En vigencia de las reglas del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), le corresponde al juez
una vez se ha superado cada una de las etapas o fases del proceso,
realizar un control de legalidad a la actuacion con el proposito de
aplicar las medidas necesarias para su saneamiento y de ese modo
culminar con una sentencia de fondo oportuna. Asi lo establece el

articulo 207 al consagrar:

“Articulo 207.- Control de legalidad. Agotada cada etapa del
proceso, el juez ejercera el control de legalidad para sanear
los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate
de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes.”

Al margen de si esos hechos configuran o no causal de nulidad, debe
advertirse que es la audiencia inicial la oportunidad propicia para
presentar reparos al procedimiento adelantado y no esperar hasta la

segunda instancia para objetar la falta de representacion judicial de

29 Exp. 201400321 C. 1°fl. 134.
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los accionantes, pues conforme lo prevé la norma transcrita, lo
acontecido en la etapa que se culmina impide que se alegue con
posterioridad. Este razonamiento impone rechazar por extemporaneo
el planteamiento de la representante judicial del Departamento de

Bolivar que su manifestacion es evidentemente.

De otro lado, es del caso advertir que el medio de control de nulidad
electoral, constituye el mecanismo judicial procedente para juzgar la
validez de actos electorales, y comoquiera que es una accion de
naturaleza publica, desarrollada como expresion de lo previsto en el
articulo 40 numeral 7° Constitucional, cualquier ciudadano esta

legitimado para su ejercicio en defensa de la Constitucion y la Ley.

Esta potestad se encuentra reconocida en el articulo 28 del Decreto
Ley 196 de 12 de febrero de 1971 “Por el cual se dicta el estatuto del
ejercicio de la abogacia”°, pues establece como excepcion la de litigar en
causa propia, sin estar asistido por abogado inscrito, cuando se
interponen “las acciones publicas consagradas por la Constitucion y las

leyes.”.
4.- Del objeto de la apelacion

Los senores JOSE LUIS CARVAJAL JIMENEZ (201400321), FABIO
CASTELLANOS HERRERA (201400341), NESTOR DAVILA-
PESTANA VERGARA (201400342), ALFONSO ALVAREZ REALES
(201400343) y JUAN SEBASTIAN FRANCO REYES (201400509),
demandaron que se declare la nulidad de la eleccion del doctor
EDGAR PARRA CHACON como Rector de la Universidad de
Cartagena por el periodo 2014-2018.

Informan que el demandado, que venia de ser docente del mismo

claustro universitariod!, para el dia en que se surtié su eleccion como

30 No fue derogado expresa ni tacitamente por la Ley 1123 de 22 de enero de 2007 “Por la cual se
establece el Codigo Disciplinario del Abogado.

31 Este hecho no lo discute ninguno de los sujetos procesales. Es mas, el Jefe del Departamento de
Pediatria de la Universidad de Cartagena, doctor Enovaldo Herrera Galvis, con documento de 10 de
junio de 2014, certificé que el doctor Edgar Parra Chacén es docente de planta de tiempo completo de
esa universidad y que incluso para el periodo 2014-1 esta desarrollando carga académica (Exp.
201400321 C. 1° fl. 416). Este documento no fue tachado de falso.
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Rector de la Universidad de Cartagena ya contaba con 65 anos de
edads3?, es decir, que por haber llegado a la edad de retiro forzoso no
podia ser escogido para ocupar esa dignidad, de conformidad con lo
prescrito en los articulos 29 y 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 122
del Decreto 1950 de 1973 que lo reglamentd, entre otras

disposiciones.

La defensa, por su parte, senalé que las normas anteriores, por virtud
del principio de autonomia universitaria, no son aplicables al Rector
de una universidad publica, para quien por el contrario debe aplicarse
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que permite a los
docentes de Entes Universitarios Autonomos, y de contera a los
Rectores, continuar en el ejercicio de sus cargos hasta por diez anos

mas, esto es que su retiro forzoso se extiende a los 75 anos de edad.

El Tribunal a-quo se incliné por la tesis esbozada por la parte
demandada, para lo cual adujo en esencia que la llegada a la edad de
retiro forzoso no se erigia en causal de inhabilidad para la persona, y
que por el régimen de autonomia que el constituyente le habia
reservado a las universidades publicas no se les podia aplicar el
régimen general de las normas invocadas por los actores. Agrego que
debido a que en los estatutos de la Universidad de Cartagena no se
habia fijado la edad para el retiro forzoso del Rector, y en razén a que
ese empleo tenia naturaleza académico-administrativo, si se le podia

aplicar la regla del articulo 19 de la Ley 344 de 1996.

En la apelacion insiste en los razonamientos planteados en las
demandas. La defensa hizo lo propio en cuanto a sus planteamientos,
con la precision que los demandantes consideran que se
desconocieron algunos precedentes de la Corte Constitucional y del

Consejo de Estado.

32 Este hecho tampoco generdé debate entre los contendientes. Ademas, dentro del acervo probatorio se
cuenta con copia del registro civil de nacimiento del doctor Edgar Parra Chacén, expedido por el
Registrador del Estado Civil de Libano — Tolima (Exp. 201400341 C. 1° fl. 25), segin el cual su
nacimiento tuvo lugar el 13 de abril de 1949, de modo que los 65 anos los cumpli6 el 13 de abril de
2014, antes de que se expidiera la Resolucion 03 de 30 de mayo del mismo afo.
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De acuerdo con estos planteamientos, la Sala abordara los aspectos
sometidos a examen, asi: i) la autonomia de las universidades
publicas; ii) es la edad de retiro forzoso una causal de inhabilidad; iii)
los regimenes previstos en el Decreto Ley 2400 de 1968 y su Decreto
reglamentario 1950 de 1973, y el especial contemplado en la Ley 344
de 1996 para docentes universitarios; y iv) definira si el acto

enjuiciado se ajusto o no al ordenamiento juridico.

4.1.- Autonomia Universitaria

La Asamblea Nacional Constituyente convocada para 1991 reconoci6
la preponderancia que para el desarrollo social tienen las
universidades estatales, por ser alli donde se forman las personas que
en el manana regiran los destinos del Estado y de la comunidad desde
diferentes escenarios. El constituyente consideré que ese importante
papel no se podia cumplir de forma cabal si las universidades oficiales
quedaban sujetas o subordinadas a los gobiernos de turno, ya que el
manejo de la politica no siempre va por el mismo camino del
pensamiento académico inspirado en la libertad, y por ello tomé la
decision de dotarlas de un régimen especial de autonomia,

concebido en la Constitucion Politica de 1991, asi:

“Articulo 69.- Se garantiza la autonomia universitaria. Las
universidades podran darse sus directivas y regirse por sus
propios estatutos, de acuerdo con la ley.

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

El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las
universidades oficiales y privadas y ofrecera las condiciones
especiales para su desarrollo.

El Estado facilitara mecanismos financieros que hagan posible el
acceso de todas las personas aptas a la educacién superior.”
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El constituyente empleo los términos correctamente para dar a
entender que las universidades oficiales no solamente serian
autonomas, como muchos otros organos y entidades citados en la
Constitucion de 1991, tales como la Comision Nacional de
Television?33, la Organizacion Electoral, la Contraloria General de la
Republica, la Procuraduria General de la Nacion, las Corporaciones
Autonomas Regionales, etc., sino que ademas tendrian un régimen
especial de autogobierno y autorregulacion, sin menoscabo de las
facultades propias del legislador. Asi, la nueva vision de las
universidades estatales fue definida por el Tribunal Constitucional en

estos términos:

“El principio de autonomia universitaria, consagrado en el
articulo 69 de la Carta Politica, que consiste en la facultad de la
que gozan las universidades para darse sus directivas y regirse
por sus propios estatutos de acuerdo con la ley, ha sido
concebido por esta Corporacion “como un principio de
autodeterminacién derivado de la Constitucién, que propende por la
garantia para los centros educativos de desarrollar su misién, filosofia y
objetivos, en un entorno adaptado a su ideologia y los fines académicos
que se plantea”34,”35

El legislador, con el animo de desarrollar el régimen especial de
autonomia de las universidades publicas, profirio la Ley 30 de 28 de
diciembre de 1992 “Por la cual se organiza el servicio publico de la
educacién superior.”, que establecio que el grado de autonomia se veria
reflejado en aspectos tales como: (i) darse y modificar sus estatutos;
(ii) designar sus autoridades académicas y administrativas; (iii) crear,
organizar y desarrollar programas académicos; (iv) definir y organizar
labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales; (v)
conferir los titulos a sus egresados; (vi) seleccionar los profesores; (vii)
admitir a los alumnos y adoptar sus regimenes; y, (viii) establecer,
arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su mision

social y la funcion institucional (Articulos 28 y 29).

33 Esta entidad desapareci6 a raiz de la expedicion del Acto Legislativo 02 de 21 de junio de 2011 “Por el
cual se deroga el articulo 76 y se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica de Colombia.”. La Ley
1507 de 10 de enero de 2012 “Por la cual se establece la distribuciéon de competencias entre las entidades
del Estado en materia de television y se dictan otras disposiciones.”, cre6 en lugar de la Comision
Nacional de Television la Autoridad Nacional de Television.

34 Sentencia T-703 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

35 Corte Constitucional. Sentencia T-068 de 14 de febrero de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En efecto, el régimen de autonomia le permite a las universidades
oficiales libertad en materia normativa, pues dentro de sus
atribuciones puede expedir los estatutos que rigen su actividad. En
ese sentido fija el gobierno de la universidad sin injerencias externas,
pero ello no implica el aislamiento del Estado ya que la formacion
educativa de la sociedad, por tener un marcado interés general,
involucra el desarrollo de las politicas publicas que se trazan desde el
gobierno nacional o seccional, segun el caso. Y, quizas lo mas
importante, esa autonomia se refleja en el terreno académico y
filosofico, pues apunta a que el pensamiento universitario se
desarrolle sin las ataduras que pueden desprenderse de las

inclinaciones ideologicas de los gobiernos correspondientes.

En todo caso, la realizacion del régimen de autonomia de las
universidades estatales debe surtirse, en cualquiera de los planos
aludidos, “de acuerdo con la ley.”. Esta expresion debe tomarse en
sentido material y teleologico. Es decir, que los estatutos, actuaciones
y decisiones que adopten los centros de educacion deben observar la
Constitucion Politica y los tratados internacionales suscritos o
acogidos por el Estado Colombiano en temas de derechos

fundamentales y de educacion, y la ley.

Tal sujecion a las normas superiores al momento de expedir sus
disposiciones de autoregulacion se contempla en el articulo 67 de la

Ley 30 de 1992, que dispone:

“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 razon de las funciones publicas que desempenan,
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seran responsables de las decisiones que se adopten.” (Las
Negrillas son de la Sala)

Esta norma reconoce que si bien los estatutos de la universidad
pueden fijan los requisitos que deben cumplir las personas que se
desempenen como integrantes del Consejo Superior Universitario o
como Rector36, estan sometidas a la normativa general fijada por el
constituyente y el legislador, esta tiltima como una potestad atribuida
al Congreso de la Republica en los términos del articulo 150 Superior
para “Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la

prestacién de los servicios puiblicos.”.

Frente a la facultad que tiene el Congreso de la Republica para
determinar la edad de retiro forzoso para los funcionarios publicos, la

analiz6 la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“.. la aptitud general sobre una regulaciéon, que es la clausula
general de competencia, estd abierta hacia las necesidades de la
vida en sociedad, que son las que exigen una regulacion
determinada. Asi las cosas, se tiene el siguiente razonamiento: La
Carta Politica establece el criterio del factor edad como causal de
retiro forzoso; las necesidades de la vida social exigen que se
determine cudl es esa edad, luego es al legislador a quien
corresponde hacerlo de acuerdo con su naturaleza ordenadora.

Lo anterior se corrobora si se tiene en cuenta que la ley es una
declaracion de la voluntad soberana, expresada en la forma que
previene la Constitucién a través de sus representantes, con el fin
de realizar el bien comun. Esa voluntad soberana -que es la
voluntad general- se declara mediante una prescripcién racional
que manda, prohibe, permite o castiga, y para ello tiene que
determinar las cosas. De lo contrario jamds se satisfaria el interés
general, que es prevalente. "7

Entonces, este régimen de autonomia de las universidades oficiales se
desarrolla dentro de los limites generales que ha dispuesto el

ordenamiento juridico, pues ello no representa que la autorregulacion

36 “Articulo 66. El rector es el representante leqal y la primera autoridad ejecutiva de la universidad
estatal u oficial y sera designado por el consejo superior universitario. Su designacién, requisitos y
calidades se reglamentaran en los respectivos estatutos.”

37 Corte Constitucional. Sentencia C-351 de 9 de agosto de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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y el autogobierno signifique el desconocimiento del caracter unitario
del Estado Colombiano que se propugna en el articulo 1° de la

Constitucion Politica de 1991.

4.2.- Edad de Retiro Forzoso

Los demandantes en los procesos acumulados coinciden en senalar
que la eleccién del doctor EDGAR PARRA CHACON esta viciada de
nulidad porque para el dia en que ésta tuvo lugar, el elegido ya
contaba con mas de 65 anos de edad. Aluden a que esta
circunstancia lo inhabilitaba o lo hacian inelegible, por infringir lo
dispuesto en los articulos 29 y 31 del D.L. 2400 de 1968 y 122 del
Decreto Reglamentario 1950 de 1973.

Para desarrollar los asuntos sometidos a examen ha de decirse que el
concepto de inhabilidad se encuentra definido en el articulo 279 de la
Ley 5% de 17 de junio de 1992 “Por la cual se expide el Reglamento del
Congreso; el Senado y la Camara de Representantes.”, segun el cual
corresponde a “todo acto o situacién que invalida la eleccion de Congresista

o impide serlo.”.

El legislador, en la anterior definicion, acudio a dos expresiones que
comprenden los factores que dar lugar a su configuracion. De una
parte, esta el acto como expresion de la voluntad humana, que en
determinados casos puede conducir a que la persona se le impida el
acceso a un cargo publico o que incluso deba retirarse del mismo,
como ocurre, v.gr., con las condenas penales impuestas por la
comision delitos dolosos o con la celebracion de contratos con
entidades publicas. Y, del otro, las situaciones como manifestacion
ajena a la voluntad de la persona, entendida como el “Conjunto de
factores o circunstancias que afectan a alguien o algo en un determinado

momento.”38, pero que puestas en un escenario concreto representan

38 Diccionario de la Real Academia Espafola.
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una limitantes al derecho de acceso al ejercicio de la funcion publica,
tal es el caso del parentesco que en determinados grados y por el
desempeno que esa persona realice frente a una determinada funcion
en un espectro geografico delimitado, impediria su postulacion y
desde luego la eleccion de una persona, o representaria una causal de

anulacion de esta ultima.

Asi, las inhabilidades no solamente se identifican por la capacidad
invalidante que tienen, sino también porque corresponden a actos o
situaciones relativos a la persona. Por el caracter teleologico de su
inspiracion, apuntan a que el desempeno de la funcion publica la
desarrollen personas probas, libres de toda tacha o sanciéon penal,
que no representen factores de desequilibrio del poder derivados del
propio Estado que hayan roto el principio de igualdad en el proceso

que antecedi6 a su designacion o eleccion.

La Corte Constitucional al respecto ha puntualizado:

“5.3. Para decidir sobre el asunto sometido a examen de la Sala
es pertinente reiterar3? que en el ordenamiento juridico existen
dos tipos de inhabilidades para el ejercicio de funciones
publicas*. En el primer tipo estan las inhabilidades que se fijan
como consecuencia de la imposicion de una condena o de una
sancion disciplinaria. En este evento, las inhabilidades pueden
ser de indole permanente o temporal y, en ambos casos, opera
con caracter general frente al desempeno futuro de funciones
publicas o, como en el presente caso, respecto de la posibilidad de
celebrar contratos con el Estado.

En el segundo tipo estan las inhabilidades que se desprenden de
una posicion funcional o del desemperio de ciertos empleos
publicos. Estas pueden también ser permanentes o transitorias
pero, a diferencia del anterior grupo, no tienen caracter general y
se aplican con caracter restringido solo frente a los cargos o
actuaciones expresamente senialados por la autoridad
competente.

39 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-798 de 2003.

40 En principio las inhabilidades impiden el acceso a la funcién publica, pero la naturaleza juridica de las
mismas permite hacer extensivas sus caracteristicas a algunas situaciones en la cuales los particulares
traban relaciones juridicas con el Estado, como ocurre en el caso de la celebraciéon de contratos regulada
mediante la Ley 80 de 1993.
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Las inhabilidades del primer tipo constituyen igualmente una
sancion, como consecuencia del delito o de la falta disciplinaria;
por el contrario, las del segundo tipo no representan una sancion
sino una medida de proteccion del interés general en razon de la
articulacion o afinidad entre las funciones del empleo anterior y
las del empleo por desempenar.”! (Las negrillas no son de la
Sala)

De esta manera puede concluirse que la edad de retiro forzoso no
puede calificarse como una inhabilidad. Al respecto esta Seccion

concluyo lo siguiente:

“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.42

La Corte Constitucional, al estudiar las normas que establecen en
65 anos la edad de retiro forzoso para los servidores publicos, ha
senialado 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 ubicaciéon 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 anos de
edad, es compensado con el derecho que adquieren al disfrute de
su pension de jubilacién y demas garantias que el Estado debe
otorgar a las personas de la tercera edad.

41 Corte Constitucional. Sentencia C-353 de 20 de mayo de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
42 Al respecto pueden consultarse las Sentencias T-531-95, C-563 de 1997 y T-154 de 2012.
43 Sentencia C-563 de 1997.
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Asi las cosas, la fijacion de una edad de retiro forzoso no
responde a la teleologia del régimen de inhabilidades, puesto que
el hecho de cumplir 65 anos de edad, per se, no implica la
afectacion del interés general que debe privilegiar el funcionario
publico, ni su probidad, idoneidad y honorabilidad, asi como
tampoco, la trasgresion de los principios que rigen la funcion
publica.”#4

Asi las cosas, ha de reiterarse que la edad de retiro forzoso claramente
no es una inhabilidad ya que no se inspira en la proteccion de
ninguno de los valores que la axiologia constitucional pregona. Es un
instrumento de racionalizacion del empleo ofrecido por el Estado, que
apunta a permitir que un mayor numero de personas se puedan
beneficiar del mismo por medio de la inevitable rotacion que debe
surtirse con el paso del tiempo, ademas de conducir a que el esfuerzo
laboral de muchos anos se vea compensado con el disfrute de una
asignacion mensual sin tener que seguir prestando el servicio
personal, como por cierto ocurre con la pension de vejez. En similares

términos lo expreso la jurisprudencia constitucional al senalar:

"...porque se trata de una figura constitucional, y porque,
ademas, deben brindarse oportunidades laborales a otras
personas, que tienen derecho a relevar a quienes ya han
cumplido una etapa en la vida. Los cargos publicos no pueden ser
desarrollados a perpetuidad, ya que la teoria de la
institucionalizacion del poder publico distingue la funcion del
funcionario, de suerte que éste no encarna la funcion, sino que la
ejerce temporalmente. La funcion publica es de interés general, y
en virtud de ello, la sociedad tiene derecho a que se consagren
garantias de eficacia y eficiencia en el desempefio de ciertas
funciones. Por ello es razonable que exista una regla general, pero
no absoluta, que fije una edad maxima para el desempeno de
funciones, no como cese de oportunidad, sino como mecanismo
razonable de eficiencia y renovacion de los cargos publicos."45

Surge entonces la pregunta: ¢Si la edad de retiro forzoso no es una
inhabilidad por qué puede invalidar un nombramiento o una

eleccion? Porque la edad, en el ordenamiento juridico interno, es un

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

45 Corte Constitucional. Sentencia C-351 de 9 de agosto de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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requisito de validez para ocupar los empleos publicos. Asi lo
determina el articulo 275 del CPACA al prescribir que “Los actos de
eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo
137 de este Cédigo y, ademas, cuando.... 5.- Se elijan candidatos o se
nombren personas que no reunan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en

causales de inhabilidad.” (Se colocan las negrillas).

El requisito de la edad es una exigencia que tiene dos extremos. De
un lado, esta la edad para acceder a los cargos publicos, como por
ejemplo ocurre con los congresistas, ya que para ser Representante a
la Camara y Senador de la Republica se debe tener mas de 30 y 25
anos de edad, respectivamente para la fecha de la eleccion (C.P. Arts.
172y 177). Y, del otro, se encuentra la edad maxima hasta la que se
puede trabajar al servicio del Estado, que como se ha ventilado
ampliamente en los procesos acumulados, es por lo general de 65

anos.

La edad para ocupar un cargo publico, bien sea para acceder o para
permanecer en el mismo, si bien no es una inhabilidad si corresponde
a un requisito, que de no acreditarse para el momento de la eleccion o
la designacion puede propiciar su nulidad. Ademas, si 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 se

separe del mismo.

4.3.- Régimen previsto en el Decreto Ley 2400 de 1968 y en su
Decreto reglamentario 1950 de 1973 sobre la edad de retiro

forzoso

El tema de la edad de retiro forzoso 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:
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“Articulo 29.- (Mod. Dto. 3074/68 Art. 1°). El empleado que
reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una
pension de jubilacion, cesara definitivamente en sus funciones y
sera retirado del servicio dentro de los seis (6) meses siguientes a
la fecha en que retina tales condiciones. No obstante, el Gobierno
podra establecer excepciones para el retiro, cuando las
necesidades del servicio lo exijan.

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) anos.”

“Articulo 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y
cinco (65) anos sera retirado del servicio y no podra ser
reintegrado. Los empleados que cesen en el desempeno de sus
funciones por razéon 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. Exceptianse de esta disposicion los empleos
sefialados por el inciso 2° del Articulo 29 de este Decreto.” (Se
resalta)

La norma anterior fue desarrollada por el Presidente de la Republica
con la expedicion del Decreto 1950 de 24 de septiembre de 1973 “Por
el cual se reglamentan los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras
normas sobre administracién del personal civil.”, que en su articulo 122

dispuso:

“Articulo 122.- La edad de sesenta y cinco (65) anos constituye
impedimento para desempenar cargos publicos, salvo para los
empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del
Decreto Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del
mismo ano.” (Negrillas de la Sala)

De conformidad con las normas anteriores la edad de retiro forzoso se

fijo en 65 anos. Sin embargo, algunos cargos del mas alto nivel
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quedaron exceptuados de ese régimen legal por voluntad del propio

legislador extraordinario.

Los destinatarios de estas disposiciones se fijo en el articulo 1° del
D.L. 2400 de 1968 asi: “El presente Decreto regula la administracién del
personal civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva

del Poder Publico”.4%

Ya en vigor la Constitucion Politica de 1991 se expidio la Ley 27 de 23
de diciembre de 1992 “Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la
Constitucion Politica, se expiden normas sobre administracion de personal al
servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras
disposiciones.”7. Su ambito de aplicacion se defini6 en el articulo 2°,
que expresamente sefialdo que las reglas fijadas en el D.L. 2400 de
1968 y sus decretos reglamentarios serian aplicables en los siguientes

términos:

“Articulo 2. De la cobertura. Las disposiciones que regulan el
régimen de administracion de personal civil que presta sus
servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes
2400 y 3074 de 1968, la Ley 13 de 1984 y la Ley 61 de 1987,
sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o
adicionen son aplicables a los empleados del Estado que
prestan sus servicios en las entidades u organismos de los
niveles Nacional, Departamental, Distrital diferentes al
Distrito Capital, Municipal y sus entes descentralizados, en
las Asambleas Departamentales, en los Concejos Municipales
y Distritales y en las Juntas Administradoras Locales, excepto
las Unidades de Apoyo que requieran los diputados y Concejales.

Mientras se expiden las normas sobre administraciéon del
personal de las entidades y organismos con sistemas especiales
de carrera senalados en la Constitucion, que carecen de ellas,
de las Contralorias Departamentales, Distritales diferentes al
Distrito  Capital, Municipales, Auditorias y/o Revisorias
Especiales de sus entidades descentralizadas, y de las
Personerias, le seran aplicables las disposiciones contenidas
en la presente Ley.

46 En aquel entonces regia la Constitucion Politica de 1886, en cuyo articulo 55 se disponia: “Son Ramas
del Poder Publico la Legislativa, la Ejecutiva y la Jurisdiccional.”. Es decir, que el ambito de aplicacién de
las normas en comento se restringia exclusivamente a la Rama Ejecutiva, y por lo mismo no cobijaba las
demas Ramas del Poder Publico (Legislativa y Jurisdiccional).

47 Esta ley fue derogada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998.
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Los servidores del Estado que presten sus servicios en la
Presidencia de la Republica, Congreso de la Republica y por
virtud de la Ley, Ministerio de Defensa, Organizacion Electoral y
demas entidades y sectores con carreras especiales o sistemas
especificos de administracion de personal, continuaran
rigiéndose por las normas vigentes para ellos consagradas en
la Constitucion y la Ley.

Las disposiciones de la presente ley seran igualmente aplicables a
los funcionarios de la Contraloria General de la Republica y
Procuraduria General de la Nacion, mientras estas entidades
adoptan sus respectivas normas de carrera ordenadas por la
Constitucion Politica.

Paragrafo.- Los empleados del Distrito Capital de Santafé de
Bogota, continuaran rigiéndose por las disposiciones contenidas
en el Acuerdo 12 de 1987, expedido por el Concejo Distrital de
Bogota, y todas las normas reglamentarias del mismo, en todo
aquello que esta ley no modifique o regule expresamente.” (La
Sala pone las negrillas)

Esta norma expedida en desarrollo de la nueva estructura del Estado
fijado por la Constitucion Politica de 1991, dispuso que las reglas del
D.L. 2400 de 1968 continuaban vigentes para los funcionarios de la
Rama Ejecutiva. De igual modo reconoci6 el caracter autonomo y de
independencia que el constituyente le otorgd a ciertos organos del
Estado. De ahi surgen los regimenes especiales y el caracter
autonomo de ciertas entidades y, en consecuencia, la aplicacion de

esta normativa con caracter supletorio frente a éstas.

Luego se profirio la Ley 443 de 11 de junio de 1998 “Por la cual se
expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras

disposiciones. ™8, que establecio el siguiente campo de aplicacion:

“Articulo 3.- Campo de aplicacion. Las disposiciones contenidas
en la presente ley son aplicables a los empleados del Estado que
prestan sus servicios en las entidades de la Rama Ejecutiva de los
niveles Nacional, Departamental, Distrital, Municipal y sus entes
descentralizados; en las Corporaciones Autonomas Regionales; en
las Personerias; en las entidades publicas que conforman el
Sistema General de Seguridad Social en Salud; al personal
administrativo de las Instituciones de Educacion Superior de
todos los niveles, cuyos empleos hayan sido definidos como
de carrera; al personal administrativo de las instituciones de
educacion primaria, secundaria y media vocacional de todos los
niveles; a los empleados no uniformados del Ministerio de
Defensa Nacional, Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, asi

48 Esta Ley fue derogada por el articulo 58 de la Ley 909 de 2004, con excepcion de los
articulos 24, 58, 81 y 82.
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como a los de las entidades descentralizadas adscritas o
vinculadas a los anteriores.

PARAGRAFO 1.- En caso de vacios de las normas que regulan las
carreras especiales a las cuales se refiere la Constitucion Politica,
seran aplicadas las disposiciones contenidas en la presente ley y
sus complementarias y reglamentarias.

PARAGRAFO 2.- Mientras se expiden las normas de carrera para
el personal de las Contralorias territoriales, para los empleados de
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil y para los
empleados del Congreso de la Republica, de las Asambleas
Departamentales, de los Concejos Distritales y Municipales y de
las Juntas Administradoras Locales les seran aplicables las
disposiciones contenidas en la presente ley.”

Esta norma, al igual que la anterior, reconocia el caracter autonomo y
especial de ciertos organos en el ordenamiento Constitucional, pues le
fijaba un caracter supletorio a sus disposiciones frente a esos
organismos. Sin embargo, destaca la Sala que la Corte Constitucional,
por medio de la sentencia C-560 de 17 de mayo de 2000, con
ponencia del doctor ALFREDO BELTRAN SIERRA, declaré la
exequibilidad de la norma subrayada pero “bagjo el entendido de que en
ella no quedan comprendidas las universidades estatales u oficiales
organizadas como entes universitarios autéonomos conforme a la Ley.”. Es
decir, que las wuniversidades oficiales, dada la autonomia
constitucional que se le reconoce, quedan al margen de las
disposiciones de carrera que el legislador les concedi6 a la generalidad

de los empleados publicos.

Asi, la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004 “Por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.”, refiere en torno a su ambito de

aplicacion lo siguiente:

“Articulo 3.- Campo de aplicaciéon de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran
aplicables en su integridad a los siguientes servidores publicos:

a) A quienes desempenan empleos pertenecientes a la carrera
administrativa en las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel
Nacional y de sus entes descentralizados.

- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones
Exteriores, salvo cuando en el servicio exterior los empleos
correspondientes sean ocupados por personas que no tengan la
nacionalidad colombiana.
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- AL PERSONAL ADMINISTRATIVO DE LAS INSTITUCIONES
DE EDUCACION SUPERIOR QUE NO ESTEN ORGANIZADAS
COMO ENTES UNIVERSITARIOS AUTONOMOS.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion
formal de los niveles preescolar, basica y media.

- A los empleados publicos de las entidades descentralizadas
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, las
Fuerzas Militares y a la Policia Nacional.

- Derogado por el art. 14, Ley 1033 de 2006. A los empleados
publicos civiles no uniformados del Ministerio de Defensa
Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

- Derogado por el art. 14, Ley 1033 de 2006. A los comisarios de
Familia, de conformidad con lo establecido en el paragrafo del
articulo 30 de la Ley 575 de 2000;

b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las
siguientes entidades:

- En las corporaciones auténomas regionales.

- En las personerias.

- En la Comision Nacional del Servicio Civil.

- En la Comision Nacional de Television.

- En la Auditoria General de la Republica.

- En la Contaduria General de la Nacion;

c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel
territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios
y sus entes descentralizados;

d) La presente ley sera igualmente aplicable a los empleados de
las Asambleas Departamentales, de los Concejos Distritales y
Municipales y de las Juntas Administradoras Locales. Se
exceptian de esta aplicacion quienes ejerzan empleos en las
unidades de apoyo normativo que requieran los Diputados y
Concejales.

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran,
igualmente, con caracter supletorio, en caso de presentarse
vacios en la normatividad que los rige, a los servidores
publicos de las carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.

- Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo.

- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.
- Fiscalia General de la Nacion.

- Entes Universitarios autonomos.”

“Articulo 55.- Régimen de administracién de personal. Las normas
de administracion de personal contempladas en la presente ley y
en los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y demas normas que los
modifiquen, reglamenten, sustituyan o adicionen, se aplicaran a
los empleados que presten sus servicios en las entidades a
que se refiere el articulo 3° de la presente ley.”

Esta norma conserva entonces ese caracter supletorio que impero en
el D.L. 2400 de 1968 y sus decretos reglamentarios, y se aplica frente
a la generalidad de los empleados al servicio del Estado de

conformidad con las reglas de la Ley 909 de 2004.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=20705#14
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Frente al sector que interesa al presente estudio - Entes
Universitarios Auténomos -, se observa que no se encuentran
cobijados en forma principal, puesto que expresamente dice en el
inciso 3° del literal a) numeral 1° del articulo 3°, que opera sobre el
personal administrativo de las instituciones de educacion superior
“que no estén organizados como entes universitarios auténomos.”, lo cual se
ajusta al pronunciamiento de la Corte Constitucional que se citoé en
precedencia y que salvaguardo, con un fallo condicionado, el caracter

autonomo de las universidades publicas.

Ahora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 en cita se
determina que las disposiciones de administraciéon de personal
previstas en la Ley 909 de 2004 y el D.L. 2400 de 1968 y sus decretos
reglamentarios, por razon de ese caracter supletorio y la exclusion
expresa respecto de los entes autonomos, no resulta aplicable. En lo
que respecta al cargo de Rector ademas porque no se gobierna por el
régimen de carrera, en tanto su eleccion supone una eleccion de

carrera sometida a un periodo fijo. Esta Sala ya habia precisado:

“De entrada advierte la Sala que este cargo no tiene vocacion de
prosperidad, pues si bien la Ley 909 de 2004 aplica de manera
supletoria para el caso de los servidores publicos de carrera de los
Entes Universitarios Auténomos, tal como lo establece el articulo
3° de esa norma; lo cierto es que no rige para el caso del
Rector de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca,
que es un cargo de periodo, como se vera a continuaciéon.”+

4.4.- Régimen previsto en la Ley 344 de 1996

Frente a la edad de retiro forzoso del personal docente perteneciente a
las universidades publicas - Entes Universitarios Autonomos - el
Congreso de la Republica al expedir la Ley 344 de 27 de diciembre de
1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto
publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras

disposiciones”, contemplo la siguiente regla:

49 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta. Sentencia de 30 de enero
de 2014. Expediente No. 110010328000201200066-00. Demandante: Fernando Diaz Yara. Demandado:
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca. M.P. Dra. Lucy Jeannette Bermuidez Bermudez.
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“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 afnos mas. La asignacion pensional se empezara a
pagar solamente después de haberse producido Ila
terminacion de sus servicios en dichas instituciones.”

Esta ley se expidi6o con el objeto de racionalizar el gasto publico y con
tal fin, fijo en el articulo transcrito varias reglas en materia pensional.
Se refirio en general a los servidores publicos para establecer que no
obstante adquirir su derecho a la pensién podian, si asi lo decidian,
escoger entre gozar ese beneficio o permanecer vinculado a la
administracion hasta llegar a la edad de retiro forzoso. Frente a los
docentes universitarios, determiné que podian continuar en el servicio
por 10 anos mas, es decir los habilitéo para seguir en ejercicio de sus
funciones hasta los 75 anos de edad. Y, por ultimo, dispuso que la

pension estaba supeditada al efectivo retiro del servicio.

Ahora bien, la prerrogativa para los docentes universitarios la explico
la Corte Constitucional, en el fallo que declar6 su exequibilidad, de la

siguiente manera:

“26. En el presente caso, el legislador consagra, a favor de un tipo
de servidores vinculados al régimen de carrera administrativa,
una prerrogativa que no se atribuye a la generalidad de los
restantes servidores sometidos al mismo régimen, consistente
en concederles la facultad de diferir, durante diez anos, la edad
de retiro forzoso.

La excepcion consagrada, tiene la finalidad de permitir que los
docentes universitarios ejerzan sus funciones hasta los
setenta y cinco aiios, si asi lo consideran conveniente vy si no
han incurrido en ninguna causal de retiro. El objetivo no es
otro que el de autorizar a los centros de educacion superior y a
las personas que han demostrado sus calidades docentes para
que estas puedan permanecer en el servicio de la educacion
superior.




CONSEJO DE ESTADO 43

Exp. N° 130012333000201400343/321/341/342/509-01
Actor: Alfonso Alvarez Reales y otros

Demandado: Rector Universidad de Cartagena

Fallo Segunda Instancia

Accion Electoral

La Corte ya ha puesto de manifiesto la proteccién especial que la
Constitucion confiere a la educacion superior. Al respecto, el
articulo 68 de la C.P., senala que la ensenanza estara a cargo de
personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica.
Adicionalmente, la Carta impone al legislador la obligacion de
garantizar la profesionalizacion y dignificacion de la actividad
docente. En estas condiciones, es claro el interés constitucional
por mantener, en sus puestos de trabajo, a quienes han cumplido
con las condiciones de idoneidad suficientes para poder servir a la
mejor formacion de los educandos. Asi, advierte la Corporacion
que existe una razon constitucional, tan fuerte como la que
ampara la definicion de la edad de retiro forzoso, para establecer,
a favor de los profesores universitarios, la excepcion que se
estudia, y que la misma es util y necesaria para alcanzar el
objetivo perseguido.”s° (Subrayas y negritas fuera del texto)

De lo anterior, se puede concluir que este articulo que concierne a la
edad de retiro forzoso frente a los Entes Universitarios Autonomos,
constituye un régimen especial de aplicacion preferente respecto del
régimen general que se estudio en precedencia, con la particularidad
que, como lo preciso la Corte Constitucional, opera para los docentes
universitarios, pero no para la generalidad de los servidores publicos

que laboran al servicio de las universidades oficiales.

4.5.- Solucion del caso concreto

El estudio normativo y jurisprudencial realizado hasta el momento
revelo que en relacion con la edad de retiro forzoso existe un régimen
general previsto en el D.L. 2400 de 1960 y su Decreto Reglamentario
1950 de 1973, que fija en 65 anos de edad el requisito para
permanecer en el cargo; y que, por otro lado, existe un régimen
especial consagrado en la Ley 344 de 1996 que permite que continuen
en el ejercicio de funciones por 10 anos mas, a quienes tienen la
calidad de docentes universitarios, es decir, que la edad de retiro

forzoso para ellos se elevo a 75 anos.

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-584 de 13 de noviembre de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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Asi, bajo tal precision se entrara a examinar cual es el régimen
aplicable al cargo de Rector de la Universidad de Cartagena bajo el
entendido que no existe frente a estos entes autonomos un régimen
particular y especial que asi lo establezca y que sirva de norma marco
para determinar los limites temporales de permanencia en el cargo de
rector de la Universidad de Cartagena. La anterior conclusion porque
no le es directamente aplicable el régimen general previsto en el D.L.
2400 de 1968 y su decreto reglamentario, ni tampoco resulta en
principio para el cargo de rector, aquel comprendido en el régimen

especial de la Ley 344 de 1996.

Para resolver esta dicotomia es preciso analizar si los estatutos de la
Universidad de Cartagena y, bajo el entendido que constituyen norma
de autoregulacion de dicho ente, determinaron algun parametro del
que se logre inferir la pertinencia a uno u otro régimen de los
aludidos, pues ante la evidente ausencia de regla expresa sobre el
particular, se hace necesario examinar el contenido de sus
disposiciones internas especiales y, realizar a partir de ellas, una

integracion normativa.

Para dicho examen es del caso senalar que la Universidad de
Cartagena, tiene la calidad de Ente Universitario Autonomo®!, segun
el articulo 2°52 de sus Estatutos y la certificacion que obra en el

expediente:

“l...] la Universidad de Cartagena, con domicilio en la ciudad de
Cartagena, es un ente Universitario autonomo, de caracter
académico, con régimen especial, vinculada al Ministerio de
Educacion Nacional, en lo que se refiere a las politicas y la planeacion
del sector educativo; del orden departamental, conforme a los articulos
57y 64 de la Ley 30 de 1992 y articulos 5 y 26 del Acuerdo No. 40 de
1996 (Estatuto General), creada por el Decreto del 6 de octubre de
1827, expedido por el Libertador Simén Bolivar y reconocida por
disposiciones legales posteriores, entre ellas la Ordenanza No. 12 de
1956 del Consejo Administrativo de Bolivar, el Decreto No. 166 del 24

51 La Secretaria General de la Universidad de Cartagena, doctora Marlin Mardini Llamas, con fecha 20 de

agosto de 2014 expidi6 la aludida certificacion que obra en el Exp. 201400321 C. 1° fl. 135.
52
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de febrero de 1983 de la Gobernacién del Departamento de Bolivar y el
Acuerdo No. 40 del 5 de diciembre de 1996 del Consejo Superior
(Estatuto General de la Universidad de Cartagena).”

Ahora bien, el Acuerdo 40 de 5 de diciembre de 1996 “Por medio del
cual se reforma el Acuerdo No. 3 del 18 de Enero de 1994 del Consejo
Superior de la Universidad de Cartagena.”3 (Estatuto General), dictado
por el Consejo Superior Universitario, dispone frente al cargo de

Rector lo siguiente:

“ARTICULO 35.- El Rector es el representante legal y primera
autoridad ejecutiva de la Universidad de Cartagena. Lo designara
el Consejo Superior de esta institucion, mediante un proceso
electoral en el cual participaran los profesores, estudiantes y
empleados administrativos.

Para ser Rector se requiere ser colombiano de nacimiento y
ciudadano en ejercicio; mayor de 35 amos; poseer titulo
universitario; temner, como minimo, diez (10) aios de
vinculacion con la Universidad de Cartagena; ser, o haber sido
al menos Profesor Asociado de la Instituciéon y acreditar por lo
menos tres (3) anos de experiencia en administracion académica,
cultural, cientifica o tecnologica, o demostrar aportes a la ciencia,
la técnica, la cultura o al desarrollo social, productivo o
institucional de la Universidad de Cartagena.

PARAGRAFO: No participaran en este proceso: los estudiantes de
los postgrados que se estén realizando fuera de la ciudad de
Cartagena y los administrativos vinculados por contrato.”

Ademas el articulo 91 de los referidos estatutos califica el cargo de

Rector de la siguiente manera:

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

* Rector

[...]

PARAGRAFO: Se entiende por cargo académico
administrativo, el desempenado por un docente en comision
para ello.”s4 (Las negrillas son de la Sala)

53 Exp. 201400321 C. 1°fls. 136 a 159.

54 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. 1° fls. 161 a 168).
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De acuerdo con las normas que anteceden la Sala estima que ha de
privilegiarse la connotacion académica que se le asigna al cargo de
rector en la Universidad de Cartagena. Tal conclusion, por cuanto es
requisito para su eleccion que aquellos participantes que aspiren a
ser designados, deben acreditar el ejercicio de la docencia en dicha
Universidad por un término minimo 10 anos, bien que se encuentre
desarrollandola de manera actual en dicho ente, o demuestren que

fungieron como docentes de la Institucion por dicho plazo.

Dichos requerimientos fijados en el Estatuto Universitario, que fuera
dictado en ejercicio de esa autonomia y autodeterminacion normativa
que les confiri6 la Carta Politica a los entes auténomos, impone como
conclusion que es pre-requisito para ocupar el cargo de Rector de la
Universidad de Cartagena el haber ejercido o estar ejerciendo el cargo

de docente universitario.

Esta pertenencia a la planta de docentes de la Universidad supone
necesariamente que si a éstos se les fijo la regla de edad de retiro
forzoso en 75 anos, logico resulte que dada esa legitimacion especial
para el ejercicio del cargo de rector, calificado como académico-
administrativo, deba aplicarseles este régimen especial previsto por
la Ley 344 de 1996. Lo anterior, ante la ausencia en los estatutos de
determinacion sobre el limite de la edad maxima para su ejercicio, y
porque resulta mandatorio acudir a los postulados que alli se
propugnan y que le otorgan especial reconocimiento a la condicion de
docente, tanto que es requisito indispensable para el ejercicio de esta

autoridad.

De otra parte, y en lo que respecta a la solicitud de aplicacion de
precedente fijado en la sentencia proferida el 25 de enero de 200255,
la Sala explica que, aunque el respeto por el precedente procura la
realizacion del principio de igualdad, de modo que las personas
reciban el mismo tratamiento de parte de las autoridades

jurisdiccionales, en su aplicacion deben confluir identidad de factores

55 Dictada por la Secciéon Quinta en el expediente radicado bajo el No. 110010328000200100035-01
(2561), por medio de la cual se anul6 la eleccibn de un integrante de la Junta Directiva de la
desaparecida Comisiéon Nacional de Television, porque ese acto se produjo después de que el elegido
habia llegado a la edad de retiro forzoso (65 afnos).
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que impongan la misma solucion juridica al caso sometido a examen.
Es decir, que entre uno y otro asunto debe darse una semejanza en lo

factico y en lo juridico. Asi lo indico la doctrina constitucional:

“[...] la Corte ha entendido que el precedente debe ser anterior a
la decision donde se pretende su aplicacion y que debe existir
una semejanza de problemas juridicos, cuestiones
constitucionales, hechos del caso, normas juzgadas o puntos
de derecho. En ausencia de uno de estos elementos, no puede
predicarse la aplicacion de un precedente.”s¢ (Negritas fuera
del texto)

De esta manera, no existe la posibilidad de extender la solucion del
examen adoptado en el referido fallo del 25 de enero de 2002 porque
no guarda semejanza factica con el que en esta providencia se decide.
No se predica tal identidad entre los entes auténomos - Comision
Nacional de Television y universidades - y el régimen normativo que les
resulta aplicable, puesto que el constituyente les reconocié a las
universidades publicas, como lo es la de Cartagena una categoria
especial de autonomia que implica, como ya se dijo, autoregulacion y
autogobierno, potestades que se manifiesta en el establecimiento de

los requisitos que deben acreditar quienes aspiren a ser Rector.

De otra parte, en lo relacionado con la alegacion de los apelantes
frente al presunto desconocimiento de lo dispuesto en la sentencia C-
148857 de 2000 mediante la cual se “Declar[6] FUNDADA la objecién que
por violacion del articulo 13 de la Constitucion Politicas (sic) presenté el
Presidente de la Reptublica respecto del proyecto de ley No. 17/98-Camara,
170/ 99-Senado y en consecuencia, declarase INEXEQUIBLE el numeral 2 del
articulo 1° del proyecto objetado.”, por la aplicacion que hiciera el a quo
del articulo 19 de la Ley 344 de 1996, la Sala estima que no les asiste

razon, porque:

: Es cierto que el numeral 2° del articulo 1° del citado proyecto de
ley pretendia establecer que “El servidor ptiblico o quien ejerza funciones
publicas que demanden la aplicacion del esfuerzo intelectual en labores de
alta direccion, orientacion institucional o asesoria, tales como |[...] Rector, [...],

tendria derecho a retirarse a los 70 afnos de edad.

56 Corte Constitucional. Sentencia T-762 de 7 de octubre de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
57 Corte Constitucional M.P. dra. Martha Victoria Sachica Méndez.
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: La objecion que formulo el Presidente de la Republica se fundo
en que el proyecto de norma tuvo al final de la discusion una
redaccion novedosa que no surtido los cuatro debates que segun el
ordenamiento juridico deben darsele al proyecto para convertirse en

Ley de la Republica.

. En opinion del Presidente de la Republica el consagrar esa
excepcion frente a algunos de los cargos mencionados en la norma
objetada - en su listado no mencion6 el de Rector de Entes Universitarios

Auténomos -, se contrariaba el principio de igualdad.

. El juicio de constitucionalidad que realizo la Corte dio
prosperidad a la objecion planteada por el Presidente de la Republica,
pero su analisis se supeditdé a que resultaba ambigua e imprecisa, y
que en ese sentido una excepcion, podria prestarse para
subjetivismos y eventualmente convertirse en regla general. En
ningun caso se concreto en analizar que los rectores de universidades
no podrian ser beneficiarios de una extension en la edad de retiro
forzoso, que es el planteamiento de los apelantes. Para verificar esta

conclusion es preciso revisar tal providencia, asi:

“[...] Cosa distinta ocurre, respecto de las excepciones previstas
en el numeral 2 impugnado. En efecto, el criterio general que
establece la norma para excluir de ese limite a ciertos cargos,
segun el cual “El servidor publico o quien ejerza funciones publicas que
demanden la aplicacion del esfuerzo intelectual en labores de alta
direccidn, orientacion institucional o asesoria”, asi como, “quienes en el
desemperio de sus trabajos realicen contribuciones a la ciencia y a la
tecnologia”, es de tal amplitud y ambigiiedad, que termina por
desvirtuar la regla general al permitir que, como esta
concebido, se extienda a una cantidad indeterminada de
servidores publicos que desempeiien cargos que encajen en
situaciones como la descrita por la norma, con el agravante
que en ultimas sera el nominador el que determine, cuales
personas pueden ingresar o permanecer en el servicio
sobrepasando la edad establecida por la disposicion general.

[...] En realidad, resulta desproporcionado y sin justificacion
razonable, que el legislador haya optado por senalar un criterio de
diferenciacion tan subjetivo, como la “aplicacion del esfuerzo
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intelectual en labores de alta direccién, orientacién
institucional o asesoria”, pues en la practica, queda en manos
de quienes deban aplicar la norma, el establecer las personas que
gozan del beneficio de un limite mayor de edad para poder
permanecer al servicio del Estado, lo que genera incertidumbre,
como quiera que se presta para que pueda ser aplicada de
manera discrecional a favor o en desmedro de algunos servidores
publicos.

Por consiguiente, dicho criterio resulta inadecuado para el fin
que se buscaba con el establecimiento de excepciones al
retiro forzoso, pues si bien puede estar justificado el que
ciertos cargos puedan ser desempenados por personas cuya
experiencia y madurez signifique un valioso aporte al servicio
publico, no lo esta el sefialamiento de una formula subjetiva
que no da certeza respecto de los servidores publicos incluidos en
la excepcion, lo cual resulta discriminatorio.”8 (Subrayas de la Sala)

: De hecho en tales consideraciones, y a manera de obiter dicta la
Corte estima que eventualmente puede justificarse el “que ciertos
cargos puedan ser desemperiados por personas cuya experiencia y madurez
signifique un valioso aporte al servicio puiblico”, que es precisamente lo que
ocurre en este caso particular, donde es requisito sine quanon que el
Rector acredite el ejercicio y vinculaciéon actual o anterior en la
Universidad de Cartagena, ello impone que en este caso los
participantes se les aplique el régimen especial previsto en el articulo
19 de la Ley 344 de 1996, que se establecio para los docentes
universitarios bajo el entendido que debido a su amplio conocimiento
y experiencias acumuladas, es preciso que continuien en el ejercicio

de sus funciones hasta los 75 anos de edad.

Precisamente el demandado acredité que es docente de planta de
tiempo completo y que para el semestre 2014/1- fecha de la

certificacion - tenia asignada carga académica.

Asi las cosas, en este caso particular y, dada esa connotacion especial
que se predica del Rector - docente universitario -, para la Sala la

eleccion que se cuestiona no incurre en la violacion alegada por

58 Corte Constitucional. Sentencia C-1488 de 2 de noviembre de 2000. M.P. Martha Victoria Sachica
Méndez.
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cuanto para determinar la edad de retiro de Rector de la Universidad
de Cartagena es preciso acudir a la regla establecida en la Ley 344 de

1996. En ese sentido se confirma la decision del a quo.

Por ultimo, frente a la alegacion de los demandantes relativa a que
para ocupar el cargo de Rector no puede concederse comision, ello
esta proscrito por el articulo 845° del Acuerdo 03 de 26 de febrero de
2003 “Por medio del cual se expide el Estatuto del Profesor Universitario de la
Universidad de Cartagena.”, norma que ademas dicen derog6 el articulo
9160 del Acuerdo 40 de 1996, Estatuto General de la Universidad de
Cartagena, la Sala estima que no les asiste razon, por los siguientes

motivos:

. En primer lugar no explican porque predican se configuro la
alegada derogacion en los términos que establece el articulo 716! del

Codigo Civil.

. Pese a tal ausencia de argumentacion, la Sala advierte que en
este caso no acaece una derogacion expresa porque al examinar el
articulo 116 del referido Acuerdo 03 de 2003, este prevé que: “El
presente acuerdo rige a partir de la fecha y deroga las demds normas que le
sean contrarias.”2. Es decir, no hizo ninguna alusién en especifico al
citado articulo. Tampoco se presenta una derogacion tacita en razon

a que no existe ninguna incompatibilidad entre lo reglado por el

59 “ARTICULO 84.- Segun los fines para los cuales se confieren, las comisiones pueden ser:

a.-) De servicio, para desarrollar labores docentes propias del cargo en un lugar diferente al de la sede
habitual de trabajo, cumplir misiones especiales conferidas por la autoridad competente, asistir a
reuniones, conferencias o seminarios, o realizar visitas de observaciéon que interesen a la Universidad
que se relacionan con el area o la actividad en que presta sus servicios.

b.-) Para adelantar estudios de postgrado o asistir a cursos de capacitacion, adiestramiento,
actualizacién o complementacién.

c.-) Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocion, dentro o fuera de la institucion.

d.-) Para atender invitaciones o participar en programas de intercambio con entidades nacionales o
extranjeras, oficiales o privadas y gremiales.

PARAGRAFO: No se otorgari comisién para ocupar cargos de eleccién popular y/o de periodo
fijo.”s° (La Sala destaca)

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

- Rector

PARAGRAFO: Se entiende por cargo académico administrativo, el desempeiiado por un docente en
comision para ello.”s0 (Negrillas fuera del texto original)

61 “ARTICULO 71. CLASES DE DEROGACION. La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita.
Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.”

62 Exp. 201400342 C. 1°fl. 55.
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articulo 84 del Acuerdo 03 de 2003, que se refiere a los fines para los
cuales se confieren las comisiones al interior de la Universidad de
Cartagena y, lo dispuesto en el articulo 91 del Acuerdo 40 de 1996,
que define como cargo académico-administrativo el de Rector y que en
su paragrafo establece que esa calidad también se predica del

“desempeniado por un docente en comisiéon para ello”.

. No se materializa una derogacién organica, que ocurre cuando
todo un sistema normativo es sustituido por otro, puesto que el
Acuerdo 40 de 1996 constituye el Estatuto General de la Universidad
de Cartagena, mientras el Acuerdo 03 de 2003 se refiere al Estatuto

del Profesor del mismo claustro universitario.

. Superado tal debate, basta decir que son los propios estatutos
de la Universidad de Cartagena lo que prevén que quienes accedan al
proceso de eleccion para el cargo de rector, deben acreditar su calidad
de docente en dicho ente. Es decir, se trata de un requisito sine qua
non. De hecho la norma al calificar dicho cargo como académico-
administrativo, reconoce el derecho de los profesores a obtener una
comision para tal fin, situacion administrativa que de ninguna
manera afecta de constitucionalidad o legalidad el acto de eleccion
cuestionado, pues tal determinacion le corresponde definirla a la
autoridad universitaria competente para ello, en caso de que el

elegido la solicite.

. En cuanto a la prohibicion que predican del paragrafo del
articulo 84 del Acuerdo 08 de 2003 - Estatuto del Profesor
Universitario bajo el entendido que esta disposicion les impide a los
docentes de la Universidad de Cartagena aspirar a la rectoria, por el
hecho de prever que “No se otorgard comisién para ocupar cargos de

eleccion popular y/o de periodo fijo.”, esta consideracion carece de

efecto util, pues si bien al rector se elige por un periodo fijo de cuatro
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anos®3, lo cierto es que se insiste, es requisito que los candidatos

acrediten ser o haber sido docentes de dicha universidad.

: Lo anterior, porque el principio del “efecto util”, radica que “entre
dos posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales produce
consecuencias juridicas y el otro a nada conduce, debe preferirse el
primero.”™%, asi ha de comprenderse que tales cargos en los que recae
la prohibicién son los referidos a los de eleccion popular, tal y como
alli se indica.

. En todo caso la procedencia de una comision a quien se
encuentre en ejercicio de la actividad docente no es una circunstancia
que se predique como requisito para la eleccion y, en razon a ello, no
puede afectar de nulidad el acto acusado pues como bien lo predican
es un prohibicibn que se genera pero para el competente de
concederlas, en ningun caso para derivar la nulidad del acto de

eleccion.

En este orden de ideas, se concluye que el doctor EDGAR PARRA
CHACON pese a haber sido elegido Rector de la Universidad de
Cartagena cuando ya contaba con 65 anos de edad, no vicia su
eleccion, por las especificas razones esgrimidas, que imponen que se

confirme el fallo apelado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el cuatro (4) de febrero
de dos mil quince (2015) por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
dentro de los procesos acumulados seguidos contra la eleccion del
doctor EDGAR PARRA CHACON como Rector de la Universidad de
Cartagena (2014-2018), por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia

63 Asi lo eterminé el articulo 2° del Acuerdo 07 de 21 de junio de 2005 “Por medio del cual se modifican
normas del Acuerdo No. 40 del 5 de diciembre de 1996 (Estatuto General) y Acuerdo No. 04 de 2002.”.
(Exp. 201400343 C. 1° fls. 27 y 28).

64 Corte Constitucional. Sentencia T-001 de 3 de abril de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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