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Universidad del Atlantico - Acto de nombramiento como
rector del sefior Danilo Hernandez Rodriguez
Miembros del Consejo Superior de la Universidad del
Atlantico

Demandante

Demandado

Terceros Vinculados

Magistrado Ponente Luis Eduardo Cerra Jiménez

|. PRONUNCIAMIENTO.

Procede la Sala a dictar sentencia anticipada en el tramite de los procesos
acumulados, de conformidad con lo previsto en el articulo 182A de la Ley 1437 de
2011. Lo anterior con fundamento en lo siguiente:

Il. ANTECEDENTES.
- Demanda del proceso: 08-001-23-33-000-2021-00559-00".

El sefior Jairo Soto Molina, por intermedio de apoderado judicial y en gjercicio del
Medio de Control de Nulidad Electoral, presenté demanda en contra del acto de
eleccion del sefior Danilo Herndndez Rodriguez como rector de la Universidad del
Atlantico (Acuerdo Superior No. 000014 de 11 de octubre de 2021).

En criterio del demandante, el acto cuestionado se encuentra viciado de nulidad
por violar normas superiores y por estar falsamente motivado. Lo anterior con
base en lo siguiente:

El articulo 29, en razén a que, dentro del proceso o actuacién administrativa
para la expedicion del acto de designacién o nombramiento del rector de la
Universidad del Atlantico, el Comité de Credenciales, integrado por 1a
Secretaria General y el Departamento de Talento Humano, omitié el tramite
de revision del cumplimiento de requisitos del candidato, DANILO RAFAEL
HERNANDEZ RODRIGUEZ, para desempefiar ¢l cargo de rector. Tramite
establecido en el numeral 2 del articulo 30 del nuevo Estatuto General
Universitario (Acuerdo Superior No. 000001 del 23 de julio de 2021).

Resultando que de los cinco (5) candidatos en disputa de la rectoria de la
Universidad del Atlantico, a sabeor: DANILO HERNANDEZ RODRIGUEZ,
MARCELA CUELLAR SANCHEZ, ALVARO LASTRA JIMENEZ, ALBERTO
ANTONIO MORENO ROSS1 y ALFREDO ENRIQUE PALENCIA MOLINA, el
Ganico impedido para ello al no reunir las calidades y requisitos
constitucionales  y legales de, elegibilidad, era el candidato, DANILO
RAFAEL HERNANDEZ RODRIGUEZ, y quicn a la postre resulto designado
o nombrado. ( )

: Expediente disponible en el siguiente enlace:
https://samair].conseiodeestado.gov.co/Vistas/Casos/list procesos.aspx?guid=08001233300020210055300
0800123,

Via 40 No. 73-31.
seradminatli@cendoj.ramajudicial.gov.co (memoriales ¥ peticiones)
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Radicade expedienta: Principal: 08-001-23-33-000-2021-00559.00 Acumulaco: 08-00-33-33-014-2021-00271-00.
Madio de control: Nulidad Electoral.

Demandante. Jairo Eduarco Soto Molina y Néstor Domingo DRitla Lemus

Demandado: Universidad del Atlantico — Acte de nombramienrto como recier cel sedor Danile Hernancez Rodriguez.
Terceros Vinculades: Miembres del Consejo Superior de la Univarsidad del Allantico

Provicenca: Se niegan en su lotalidad las pretensiones de la demanda

Al omitir la etapa o tramite de rev‘sién del cumplimiento de requisitos del
candidato, DANILO RAFAEL HERNANDEZ RODRIGUEZ, dentro del
proceso de designacion o nombramiento del rector de la Universidad del
Atlantico, se vulnerd el articulo 29 citado.

También se vulnerd el articulo 179-8, el cual establece que, nadie podré ser
clegido o dequnado para mas de una corporacion o cargo plblico, ni para
una corporacion y un cargo, sl los respectivos periodos coinciden on ol
tiempo, asi sea parclalmente. Por lo siguiente:

El sefior, DANILO RAFAEL HERNANDEZ RODRIGUEZ, fue elegido
representante principal de las directivas académicas anmte ol Consejo
Superior de la Universidad del Atlantica, por el periodo institucional
estatutario de dos aflos (19 de dicdembre de 2019 a 18 de diciembre de
2021). Por lo que no podia ser designado o nombrado rector de la misma
institucion antes del 18 de diciembre de 2021.

Como fue designado o nombrado rector el dia 11 de octubre de 2021, por el
periodo institucional de cuatro afios (12 de oddubre de 2021 a 11 de octubre
de 2025), cuando no habia finalizado su periodo instituclonal como

represantantoe principal  de  las  directivas  académikcas ante ol Consajo
Suparior de la Universidad del Atdntico (19 de diciembre de 2019 a 18 do
diciembre de 2021). Los periodos de represontante doe s directivas
academicas y rector, colnciden on el tiompo parcialmants, antre el 12 de
octubre de 2021 vy 18 dco diciembre do 2021, configurdandose e probibicidn
establecida on 1o norma constitudional citada, que vicia de nulidad el acto do
dezignacidn o nombramiento demandado por haber sido expedido con
iNfraccidn de las oormas en Ques debid tundarse, conforme o s articulos
137 v 275 dol C.P.A.C.A.

También se vulneraron las normaoas legales v reglamoentarins citaxdas. Asi
£l articulo 10 del Docreto 128 do 1976, ¢l cual establece o sigulente:

CLos mvemtros e fas Furtes © Conseyas, ouronte o ofernciclo ok Sieis

RINECFONIES  y Yy Jfos (Gerentes o
Dn‘\"hwas. Herrtror cted pevfodcs ulnmanvonm sorioiado, gg_mm__n_m

m v ey /as' que hagan partc == .mr .mllrrlstra(rvo al que .elquc‘Ms
Lrerterresce’, (Negrillos vy subrayas fuara de taxta). Normma que se aplicas o los
milembros del Consojo Supcorior de la Universidad del Atlantico, en virtud del
articulo 67 de la Ley 30 da 1992, sagiin al cueal:

N LOos Integrantes e S COoNnSefos Styaerfoves o ol fos Corrsegos Lresc
SOQUr ©f CIS0, GUE BINATOrOn I caliddacl e evrplesdos pubtlicos y of Rector,
ESTIrIN  SULJETOS 3 SASs  FrrypNeclirrerites, mlwb//u:iava\:'s e Incovripalitiliclackos
OSEINANATIS pRI fid Koy 3 KOS SIS, 51 COvIne Kes USpPOSRTONes oy swafos
@SOS FPVERPHIFEIS S JLirtlds €8 CONINEPON CINECTIVOS I WIS ISt fesrnss estortcafeas
L Oficiafes, Todos /os IinteGrantes oo Consapn Sty vior LInnversitario o e los

Conseros DIirectivias, o rasewt oo Ias enciones pdbl/ca: GUres CleserIieviar.
ST FEOSPOIISINGS 0[S cFEOCISROINNES Qe se acloptery” .

Pero como fue nombrado el 11 de octubre de 2021; es decir, dentro del afo
siguiente a su retiro del Consejo Superior, se vuinerd la prohibicion o
incompatibilidad descrita anteriormente, asi como la del articulo 179-8
superior, de ser elegido y nombrado en dos cargos cuyos periodos coinciden
en el tiempo, viciando de nulidad dicha designacidon. Como también se
vulnerd el articulo 17 del Estatuto General de la Universidad del Atlantico
(Acuerdo Superior No. 004 del 15 de febrero de 2007), vigente hasta el 23
de jullo de 2021, Segun el cual:

“Los miembros del Consefo Superior, aunque ejercen funciones publicas
cuando actudan como tales, no adquicron por oste solo hecho iz calidad de
empleados publicos. Sin embargo, estardn sufetos a los fmpedimentos,
Inhabilidades e incompatibilidsdes establecidas en la ey y en los Fstatutos,
asi como a las disposiciones aplicables a los miembros de juntas o conscjos
directivos de las instituciones estatales u oficiales”.

Esta norma reglamentaria es concluyente al establecer generalmente que, a
los miembros del Consejo Superior de la Universidad del Atlantico, se les
aplica los impedimentos, prohibiciones, Inhabilidades e Incompatibilidades
establecidas en la ley, como el establecido en el articulo 179-8
constitucional, y especificamente se remite a las disposiciones aplicables a
los miembros de juntas o consejos direclivos de las instituciones estatales u
oficiales, que no son otras que las del Decreto 128 de 1876.

Es muy necesario e Importante aclarar que, a pesar de que el Acuerdo
Superior No. 004 del 15 de febrero de 2007, esluvo vigente hasta el 23 de
julio de 2021, por su derogatoria tacita por el Acuerdo Superior No. 000001
del 23 de julio de 2021, que adopto el nuevo Estatuta General de la
Universidad del Atlantico. Dicha norma y especialmente su articulo 17, sc
encuentra vigente ultractivamente en razén a que, el 11 de mayo de
2021, cuando el sefior, DANILO RAFAEL HERNANDEZ RODRIGUEZ,
cesd sus funciones como miembro del Consejo Superior, esta norma se
encontraba vigente y continud su vigencia hasta el 23 de julio de 2021, por
lo que sigue rigiendo los impedimentos, prohibiciones, inhabilidades e
incompatibilidades de los miembros del Consejo Superior que cesaron
funciones durante su vigencia {Acucrdo Supcerior No. 004 del 15 de febrero
de 2007).

Sobre el tema de los impedimentos, prohibiciones, Inhabilidades e
incompatibilidades de los miembros del Consejo Superior de la Universidad
del Atlantico, el nuevo Estatuto General (Acuerdo Superior No. 000001 del
23 de julio de 2021), reprodujo en su articulo 25, el antiguo articulo 17 del
acuerdo 004 de 2007, pese a que se pretendid excluir la aplicacion analdgica
del Decreto 128 de 1976. Asi:
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Radicads expedienta: Principal: 08-001-23-33.000-2021-00553-00. Acumulaca 08-001-33-33-014-2021-00271-00
Medio de contrel: Nu' dad Elactoral.
Demanrdante Jairo Eduardo Scio Molina y Néstor Dominga Ditta Lermus.
Demardade. Unwversicac del Atantico — Acto de nombramiento come rector del senor Danio Hernandez Rodriguez.
Terceros Vinculados: Miembros del Conseja Superior de 12 Universidad del Atlantico.
Provdencia’ Se niegan en su tofalicad las pretensiones de 'a demanda

de-soc-jn;'n-- ;:)Vl i"rerr()r, uénr.émpla-noo on dicha Ec-tdéc]én Edrmnlstréthﬁn "una
etapa o tramite de revision de cumplimiento de requisitos de parte del
Comité de Credenciales. Asi:

VEL procediniento [ desianar Al(a) Roctor(s) Serd 2f sigrienites:
z...

2. Revisidn de cumplimiento o requisitos. Lo Socretaris General v e/
L2 atr L Ar rrer e e Taerito Hurnsrno Gt corre Conmiite de Credenc/ales,
cor ef 171 de revisar ef curnplimiento ge Ios requisitos de 10S cardid3tos.

Asi tenemos que estas dos disposiciones (articulos 26 h. y 30-2), se
vulneraron dentro del ramite de designacion del rector de la Universidad del
Atlantico mediante el Acuerdo Superior naomero 000014 del 11 de
actubre de 2021, en razén a que aste no se hizo conforme 1o establecido
en dicho acuerdo, ya que el Comité de Credenciales omitd el tramite o
etapa de verificar o revisar el cumplimiento de los requisitos para designar
en dichoe cargo al candidato, DANILO RAFAEL HERNANDEZ
RODRIGUEZ. Vulnerando de paso el articulo segundo del acuerdo superior
numero 000005 del 10 de agosto de 2021, el Consejo Superior, que dio
apertura a la convocatoria para Ia eleccidn y/o nombramiento del rector de
dicha universidad, para el periodo 2021-2025, y establecléd como etapa o
actividad @& realizar del 30 de agosto al 01 de septiembre de 2021, la
revision de cumplimiento de requisitos de los postulados o inscritos al cargo
de rector, por ls omisién de dicho tramite o etapa dentro del proceso cles
designacion del rector.

Por ultimo, con dicha designacién se vulners el articulo 29 f., del Acuerdo
Superior No. 001 del 23 de julio de 2021, en razén a que se designé o
nombré una persona que Nno reunc las calidades para scor rector, por estar
incurso en impedimentos ¢ incompatibilidades schalados en |1a Constitucion
Politica vy la ley, espocificamente en el articulo 179-8 superior y articulo 10
del Decreto 128 de 1976, como se explicd anteriormente. ( )

4.3.3. EXPEDICION MEDIANTE FALSA MOTIVACION

Con la expeaedicién del acto demandado se Incurre an esta causal de nulidad,
en Ia modalidad de inaxistenclia de los motivos invocados, en razén a
que el Jefe del Departamento de Gestion de Talento HMumano de la
Universidad del AUaNnLco, certificd al Consejo Superior el cumplhimiento de
los reguisitos para el cargo de rector del seifior, DANILO RAFAEL
HERNANDEZ RODRIGUEZ. Lo cual es totalmente falso, porque uno de los
requisitos establecidos en el articulo 29 del Acuerdo Superior No. 000001 del
23 de julio de 2021, espaciflicamente en su litaral f., es No estar INnCUurso an
inhabili Se : c

dimentoes. incompatibilidadas, . Nien _conflictos  da
intereses senalados por la Constitucion v Ia Loy, y =l candidato nombrado

esta impedido para ser rector conforme al articulo 179-8 de la Constitucian
Politica y 10 del Docreto 128 de 1976,

- Demanda del proceso: 08-001-33-33-014-2021-0027 1-002.

El ciudadano Néstor Ditta Lemus, en nombre propio, presenté demanda en contra
del Acuerdo Superior No. 000014 de 11 de octubre de 2021, acto por medio del
cual se designd como rector de la Universidad del Atlantico al sefior Danilo
Hernandez Rodriguez. Lo anterior al considerar, en sintesis, que el acuerdo
referenciado vulneré lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976, el
cual, con base en jurisprudencia que relacioné de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, es aplicable a los miembros de los consejos superiores de las
universidades publicas.

En este sentido, considera el actor que el sefor Danilo Hernandez estaba
inhabilitado para aspirar a ser rector de la Universidad del Atlantico al haber sido
parte del consejo superior del ente universitario referenciado como represente de
las directivas académicas dentro del periodo de inhabilitacion, razén suficiente
para declarar la nulidad de ese acto.

- Tramite del proceso 08-001-23-33-000-2021-00559-00.

El despacho del magistrado ponente mediante providencia de 18 de enero de
2022 admitid la demanda para su tramite, en la cual, por un lado, se ordend
vincular a los miembros del Consejo Superior de la Universidad del Atlantico y, por
el otro, se resolvié la medida cautelar solicitada en el contenido de la demanda
(negando la suspension provisional del acto demandado).

2 Expediente visible en el siguiente enlace: https://etbcsj-

my.sharepoint.com/persanal/adm14bglla_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?ga=1&i
d=%2Fpersonal%2Fadmi4bglla%5SFcendoj%S5Framajudicial%SFgov%5Fco%2FDocuments%2FPROCESOS%20)
UZGADO%2014%20ADTIVO%20BQUILLA%2F2021%2D00271%2F01DemandaAnexos.
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Racicado expediente: Principal: 08-001-23.33.000-2021-0055%-00. Acumulado: 08-001-23-33-014-202-00271.20
Media de control: Nulidad Electaral
Demandante: Jairo Eduarde Sote Molina y Nésior Dominge Ditta Lemus
Demandado: Universidad del Aflantice — Acto de nombramienta como rector del sefer Danilo Hernandez Rodriguez
Terceros Vinculados: Miembres dal Conszjo Supenar de la Universidad del Atlantico.
Provdencia: Se niegan en su tatalidac 'as pretensiones de 'a demanda

La parte actora, en el término de traslado de la demanda, presentd escrito con el
cual la reformé con la incorporacion de nuevos documentos que pretende hacer
valer como pruebas en el proceso de |a referencia. La reforma de la demanda se
admitié mediante providencia de 2 de marzo de 2022.

La Universidad del Atlantico y el sehor Daniel Hernandez Rodriquez de forma
individual y por intermedio de apoderados judiciales, contestaron la demanda®
oponiéndose a las pretensiones que fueron formuladas. Lo anterior al considerar,
en sintesis, que la inhabilidad contenida en el Decreto 128 de 1976 no es aplicable
a las universidades publicas.

Al momento de contestar la demanda, la apoderada judicial de la Universidad el
Atlantico advirtio que ante el Juzgado Catorce Administrativo de Barranquilla se
tramitaba una demanda electoral en contra del acto de elecciéon del sefior Danilo
Hernandez como rector de la Universidad del Atlantico.

Por lo advertido por la apoderada de la entidad demandada, el despacho del
magistrado ponente, por intermedio de la secretaria general de esta corporacion
judicial, requirié a los despachos de los magistrados de este tribunal y a todos los
juzgados administrativos de Barranquilla para que dieran cuenta de la existencia
de ofros procesos en contra del acto de eleccion del actual rector de la
Universidad del Atlantico.

La secretaria general de esta corporacion judicial informd que Unicamente se
tramitaba demanda electoral con pretensiones semejantes al proceso con
radicado 2021-00559-00 en el Juzgado Catorce Administrativo de Barranquilla,
proceso con el radicado No: 08-001-33-33-014-2021-00271-00.

Asi mismo, se dio cuenta de que el Juzgado Catorce Administrativo de
Barranquilla remitio, de oficio, el expediente referenciado para efectos de que se
resolviera una eventual acumulacién de procesos, teniendo en cuenta que esta
corporacion judicial es el superior funcional del despacho referenciado, es decir, el
competente para determinar la procedencia o no de la acumulacion procesal.

El despacho del magistrado ponente en providencia de 1° de abril de 2022 ordend
la acumulacion del proceso con radicado No: 08-001-33-33-014-2021-00271-00 al
No: 08-001-23-33-000-2021-00559-00%, Lo anterior con base en lo dispuesto en el
articulo 282 del CPACA y en lo estatuido en el articulo 149 del Codigo General del
Proceso.

En firme la providencia que ordend la acumulacion de los procesos referidos, el
despacho del magistrado ponente mediante providencia de 20 de abril de 2022
resolvio las excepciones previas, fijo el litigio y corrié traslado para alegar de
conclusién al considerar que el asunto subsume en los supuestos previstos por el
legislador para evacuar el asunto por intermedio de sentencia anticipada (articulo
182A del CPACA).

- Alegatos de conclusion.

Apoderado del sefior Jairo Soto Molina: Reiteré la pretension de declarar la
nulidad del acto de eleccion. Lo anterior al considerar, en sintesis, que el sefior
Danilo Hernandez no cumplia con los requisitos para ser elegido rector de la

* Frente al escrito de reforma a la demanda, |as partes demandadas guardaron silencio a pesar de haber sido
notificadas del auto admisorio de la reforma a la demanda.

* Proceso frente al cual ya se habfa surtido el traslado de la demanda, situacion semejante al proceso
principal.
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Radicado expedierte: Princ pal: 08-001-23-33.000-2021-0055¢-00. Azumuado: 08-001-33-33.014-2021-00271-00.
Medio de control: Nulidad Electoral.
Demandante: Jairo Eduarde Solo Mo ina y Néstor Domirgo Ditta Lemus.
Demandaco Universidad del Atléntice - Acto de nombramiento coma rector del sefor Danilo Herandez Rodriguez
Terceros Vinculades Miemoros cal Censgjo Supericr de la Unwersicad del Allantice.
Provicencia: Se niegan en su totalidad las pratensiones ce 2 cemanca

Universidad del Atlantico por coincidencia de periodos como representante ante el
Consejo Superior de la Universidad y posteriormente como rector. Agregé que el
sefior Hernandez Rodriguez estaba inhabilitado para tener vinculo alguno con la
Universidad dentro del afio siguiente a su retiro del Consejo Superior, con base
enlo dispuesto en el Decreto 128 de 1976.

Apoderada de la Universidad del Atlantico: Solicitd negar las pretensiones de la
demanda, al considerar, en sintesis, lo siguiente: “(...) De fa norma transcrita en
precedencia, puede concluirse que, el Estatuto General vigente de la Universidad
del Atlantico, no sefialé expresamente la aplicabilidad del Decreto 128 de 1976
frente a los miembros de su Consejo Superior, y por tanto, fa prohibicidon contenida
en el articulo 10° del Decreto bajo estudio, no puede interpretarse configurada
dentro def caso que aqui nos ocupa (...)"

Apoderado de Danilo Hernandez Rodriguez: Reiter6 lo solicitado al contestar la
demanda, esto es, negar las pretensiones porque, en su criterio, lo previsto en el
Decreto 128 de 1976 no es aplicable a los miembros del Consejo Superior de la
Universidad del Atlantico. Anfadio la siguiente:

dateamina, na cuandoen abstrac
|8 Famimitn de i copraserd o, PaIo s, ¢

1eaciay,
nre acwel acuerdo e
ra el mencionado nerloso

1 ANTEArioT

RIS WY

Ministerio Publico: El Procurador Judicial delegado ante esta corporacion judicial
emitié concepto en los siguientes términos:

Para analizar s procedencia de aplicacion de la causal de inhabilidad objsto de
analisis, bueno es recordar la jurisprudencia precilada lineas atras de la Corte
Constitucional, la cual en scntencias de constitucionalldad de aplicacion obligatoria
por demas, ha senalado en primer lugar que la autonomia universitaria en materia
de inhabilidades encuentra sus limites en el principlo de reserva legal en malteria de
inhabilidades que por mandato constitucional le corresponde al Congreso.

De tal suerte gque, si bien las Universidades como drganos autonomos pueden
diclarse sus propios estatutos y regular el regimen de inhabilidades, 1al autonomia
regulatoria encuentra limites en la misma ley que los habllita a ello, y por supuesto
en nuestra Constlitucion Politica,

Es decir, que como recientemente lo ha senalado la Seccion Primera del Consejo
de Eslado en sentencia ibldem @ "ef principio de autonomia universitana debe ejercerse
dentro de los lmites previstos en la Constitucion y la ley y, por tanto, no puede contrariar
la reserva legal en materia de inhabifidades, reserva esta que encuentra una excepcion
en ol articulo 67 de la Ley 30 de diciernbre 28 de 1992, ef cual dispone que 1os integrantes
do los consajos superiores o de los consejos directivos que tuvieren fa calidad de
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e e e 24

empleados publicos y el rector, se sujetan 8 los impedimentos, Inhabilidades e
i path Idad, tob! =7 no solo on ia foy sino tambion on loa aatatutas. ™

Ex decl que conli=nio o lo afinmado por los apodarados de [Os extiemos pasivos, el
hecho de que on ol Acuerda Suparior No 00001 de 2021 deo la Univarsidad del
Atlantico, no se haya sefNalado de manera expresa la inhabilidad establecida en el
artficulo 10 del Decrato 128 de 1976, en nadsa impide que dicha norma no pueds sar
aplicada an &l caso concreto. Lo antorior, habida consaldaracian a que conforme al
precedaenta vertical anles expuesto los integrantes de los Consasjos Superiores
universitarios, que tuvicren comao &l demandado la calldad de empleados pablicos,
Si estan sujatos a la inhabilidad establecida en ol articula 67 da la lay 30 de 1902,
que sefala claramente gque los MIBMOo3 “estaran swietos s los impedimoentos.
inhabllidades e incompatibifildades astablecidas por s fey y los estatutos. asl
camo las disposiciones aplicables o los miembros de funtas o consejos
directivos de fas instituciones estatales u ofictales .

La anterior afimacién encuentra respaldo, como viene de varse, an ¢l mismo texto
nonnativo lanto del Acuerdo Suporior No 00001 de 2021 de o Universidad del
Atlantico el cual an su Articulo 25 astableces: “CONFLICTOS DE INTERES ¥
CAUSALES DE IMPEDIMIENTO Y RECUSACION. Los miembros del Consajo Superior,
aungqiie sfercen funcioness pPubliicas cuanNdo actuan comao talas, re adairivermr por este oo
hacho la calidad de ermplesdos publicos. S5in embargo, aguellos que ostentan tal
condicién ostardn sujotos a los Impodi rtox, irnfbutsilictucd & incompatibiiidados
establecidas en is Ley y en los Estatutos.”

Entonces al senalarse expresaments en ol Estatuto Superior 00001 de 2021 de |a
Universidad demandada, |la exislenci: o sujecion a las inhabiidades legales, resulla
valido y racional afirmar que esa ley en sentida astricto, o 1a qua ramite o norma,
dada su vinculacion estrecha y su caracter superior frente a los estatutos
universitarios, es 1a ley 30 do 1992, conoclda comao la ley de educacion, en la que
oMo Se vio antariormeaentsa s« CONsSagra dea manera oxprasa, rigida, taxativa que séa
debe aplicar para la eleceion de directivas académicas, ractor, las inhabilidadess
establecidas an la ley, ¥ sobre on especial debido a que el anticulo 67 precitiado hilzo
anfasis an la aplicacidn a los empleados pablicos universitarios las disposicionss
aplicables o jos micmbros do juntas © consejos direclivos de (as instituciones
estatales w oficiales.

Surge enlonces claramente en el caso concreto una violacion &l ragimen de
Inhabliidades sefaladao an la oy ganaral de Educacidn; nomna que remite o su vez,
a las inhabilidades provistas en la en términoa gencralea y an au acntido matarial;
ley que =n este caso viene a ser el régimen de inhabilidades previsto an < articulo
10 del decreto 128 de 1976,

Lo antaenior cobra mayorn senlido =i s Gone en cusnlas que dicha inhabilidad especiat
praeviata ¢n al daecralo pracitado, guarda identidad con la remision capecial que o
ley 30 des 1992 hace para las inhabilidades Igualmente praviatas para los mismbros
de juntas o consejos directivos do las institucionos estatales u oficiales, calidad que
por supuesto ticne la Universidad del Atlantico.

Consideramon que nos hallamos ante 1o aplicacion una la rogla que consagra 1=
aplicacion de una inhabilldad de manara expresa y por tanto o misma es de

obligatorio cumplimiento

En dichas normas espaclales, verbigracia ley 30 de 1992, vy de igusl mrzanesra en @
jurisprudencia constitucional que establece limites a la awtanomia univarsitaria,
dada la rasarva de lay; nunca se ha plantsado qus las dnlcas inhabilidodes an laa
qua puaden incurmir ios amplaados pablicos de as univarsidades pablicas son
aquellas quea axprasameantsa s saefalan an los Cstatulos universitaros,

T Por esta razon nicial 86 & que NOos apartamos de Ius sentencins de la Secclon
Quinta del Consejo de Estado, traldas por lo parte demandada, on laa que o afirma
tal situacion sin respaldo legal o constitucional, dado que con ¢lio, 3¢ reltera, sc
antraria a contravenir la ley general de sducacidon que no realiza tal distincidn o
resinccion en materis de inhabilidades, y la jurisprudencia constitucional precitada,
la cual dictada en sentencias de constitucionalidad obligatorias para los oparadores
udiciales expresa que el principlo de autonomia universitaria impida per se violar el
principio de reserva legal, dodo que fue ol mismo legizlador el que sefiald que las
inhabtlidades de ley resultan aplicables en todo caso y adicionalments, mas no
excluyaendo las primeras, aquellas que sanalen sxpresaments los estatutos.

Liama la atenclon ademas quae s misma Seccidn Quinta’, dol Consejo do Cstado,
sobre el asunto en particular en sentencia de fechn 13 de octubre de 2016, haya

indicado que: « [...] Comao puade observarse Ia norma an cita contempla, Si se

7 Conselo de Cstado. Sala Plena de o Contencioso Administrativo, Scccidn Quinta, Namero unico
de radicacion 11001-03-28-000-2015-00019-00, CP: Alberto Yepes Borreiro.
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quiere, unNa excepcion & ls reserva legal ded régrmen de inhabiidasdes, pucs
cstablece que fos imiambros de los consejos superores que astonten s calicdaa
e ernpieados publicos, o sofo estardn someridos i régimen de
inhabilidades provisto on lx lay, sino también sl cansagrado an los
estarturtos de cada universidad. Fsto significa, que ©f legisiador de rorms
expresa autorizé a 1os entes universitarios autsdnomos a fjar, st asf es sw desco.
et régirnen de inhabilidades que se aplicard & 105 mitermbros de su mEximo organco
des diresccicorn. ™

E= decir que la consagracion legal de las inhabllidades establacidas an ia ley resulta
siecmpre aphcable en todo caso, con independencia de gque en los estatutos las
mismas No se hayan consagrado axpresamente. En al presente asunto 8a observa
que la ley 30 de 1992 tuvo como filosofia transpolar el régimen de inhabilidades &
Iincompatibilidades @ loa empleados publicos que fucran pualte integrante del
Consejo Supearior Univarsitario.

En ccte caso concroto e impone aplicar Ia regla antes sefalada por parte dal
operador judicial, dado su caracter de norma de orden publico, y ademas con ello
e permite censurar 1a conducta de la entidad demandada que parmitié al amparo
de una modificacion dal Acuerdo Supwsrior 00004 de 2007 en ose aspeclo, so
protexto de ampararss an la falta do consagracion exproza on sl nuavo Estatuto
Superior No 00001 de 2021, que candidatos incursos en la causal de inhabilidad
legal pravista la ley 30 de 1982 y en al articulo 10 del decieto 128 de 1976, pudieran
Inscribirse y resullzue finslmente designados, bajo la consideracion elrada de
Aausancia de dicha inhabilidad

Es on sintesis un asunto de aplicacion de una regla de orden publico. De una
inhabilidad legal establecida por el legislador & cual, conforme a la Conatitucion

Paolihca, goza de reserva lagal en materia des inhabilidadas

Una posicion en contrano, comao i expuesla por Ias demandadas, conllevaria a que,
como quiara que en Acuerdo Supearior No 00001 de 2021 deo la Universidad dal
Atlantico No 88 consagré de manera expresa ninguna causal de Inhabilidad, se
vaciara de contenido las reglas qua establecen causales legales de inhabilidad.

Es dacir, de acaptarse la tesis de jla deamandada, estariamos prohljando ni mas ni
menos que la inexistencia total de causales de inhabllidad. para los docentaes.
parsonal administrativo y directivos da la Universidad del Atlantico, asunto que

supone una viclacion al principio de raesarva del legisiador en esta mataria. con las
graves repercusionas nagativas para la funcion administrativa.

Ahora, a manera de prolapsis vy como razones adicionalas a favor de nuestra tesia
hamos de scfalar, que en aste caso ol asunto se Uata de aplicacion de reglas da
orden imperativo

Ahora, on caso de llegaras s considarar que estan an juago la aplicacion de
principlos como los expuestos por los apoderados de los demandados, solicitamos
que en i ponderacion & que seguramente s acudira deba tenerse presente que =n
todo caso al juiclo de proporcionalidad ostara slempre limitado por o que la ley

legitima, esn esstes Casa Ia lay 30/92, manda para cada caso

En este caso que so eilsra resulta ser un tema de aplicacion de raglas, y solo para
no dejar razones sin debsatir, advartimos, a favor de la tesis qus dafandemos, |a
axistencla de principios que subyscen a la regla de 1as inhabilidades legales antes
expueslas; que No son otros, quea la moralidad, la ransparencia. ia proteccion del
Merito, la igualdad on scoeso & los cargos pablicos que so ven violados an cazos
an que ac parmita que empleados publicos qua participan o hicieron parte an ¢l afio
siguiente 3 su dejscidn an un Consecjo Superior Acadéamico, puadan validamente en
cualquier tiempo aspirar a ser designados por el mismo, sin atender que exa
parlicipacion supone una ventaja que inflringe ol principio demoacratico.

Eslos principios ienen mayor peso on la balansgs al ser ponderados, y aplicando un
juicio de nocosidad con intensidad débil, frente a los principios expueatos por los
damandados, dado que 1os mismos protegen # la sociadad en general, al principio
democratico y al deracho a elegir o designar & personas qua No astén cobijadas por
inhabilidades que les implden su Acceso a la funcidon administrativa y en especial a
regir los desunos de un ente educativo universilano.

Nao sobra anotar, para abhunday an mayorns argumentos, ogoéa s inhahllidad que
consideramos si se incurrié por parte del demandado y que vicia de nulidad |1a
actuacion administrativa demandada, esta institulda para 1a proteccion de dn
objetivo legilimo, que no Gs otlo que terminar con las influsncias, atajos, o venlajas
que ce presentarian en ol caso concrato, de mantenerse incSlume |a daclsion
administrativa acusada, pues con =llo se aceptaria que un ex miembro de un
Consajo Suparior pucda, sin atender el plazo de un (1) afo establacldo por |a ley ¥
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postanor a [0 dasvinculacian, dessmpenarse como reprasantantes da la antidad 1o
que puede conflgurar una ventaja a su favor, con alaro ejercicio indebido de poder.

En eocto caso, daeamostrado documeantaliments se encusntra ol cardcter de empleada
publico dal demandado. su vinculacion como miembro dal Consajo Supernior de |s
Universidad del Allantuco hasta el dia 11 de mayo de 2021 v suU postarior Inscripcion,
dezignactan y poseslidn an octubre de 2011, como rector de dicho ente pablico
universitario duranta al periodo inhabilitante de un (1) ano siguiente a su salida deae
dicho Consejo Suporior: de tal suerte que esta demostrada la existencia de la
raefernda inhabihidad.

Fn conclusiaon, conaldaramaos que an el caso concreto se venficn la existencia de la
causal de Inhabilldad en la gque incurrid el demandado, razon por la que el acto
administtativo demandado, mcurre en 1a causal de nulidad electoral estlablecidy en
el numeral 5% dal articulo 275 del C.P.A.CA al habeorso eologio o nombrado a una
persona que No cumplio con los requisilos de elegibilidad establacidos an el articulo
del Acuardo Superior No 00D01 da 2021 de la Universidad demandada, vy por estar
incursa en la tanlas veces nombradas causal de inhabiicdad legal

CONCEPTO EN SENTIDO ESTRICTO

En el presente asunto, este Ministerio Pdblico estima respetuocsamente que,
atendiendo los planteamlentos expueslos, se debe acceder a las suplicas de la
demanda y en consecuencia proceder a declarar la nulidad del Acuerdo Superior
namero 000014 del 11 de octubre de 2021 y el consecuente restablecimiento del

derechao deprecado.

[1l. CONSIDERACIONES.

Le corresponde a la Sala de Decision entrar a resolver el siguiente problema
juridico: ¢Hay lugar o no a declarar la nulidad del Acuerdo Superior No. 000014 de
11 de octubre de 2021, por medio del cual el Consejo Superior de la Universidad
del Atlantico designé como rector al sefior Danilo Hernandez Rodriguez? Lo
anterior con base en los conceptos de violacion de las demandas acumuladas® y
los argumentos de defensa planteados por el demandado y la entidad que expidié
el acto cuestionado®,

Previo a resolver el problema juridico planteado, la Sala, en primer lugar, hara una
descripcion de los medios de prueba que obran en el expediente vy, luego de ello,
entrara a resolver los cargos de violacién de las demandas acumuladas, esto
ultimo con base en las normas juridicas que se consideran violadas, asi como la
aplicacion de la jurisprudencia de lo contencioso administrativo que sirva de
referencia para |a resolucion del caso concreto.

- Documentos aportados en las demandas acumuladas y las contestaciones:

- Acuerdo superior No. 004 de 15 de febrero de 2007, mediante el cual se
expidi6 el Estatuto General de la Universidad del Atlantico’.

- Acuerdo superior No. 000001 de 23 de julio de 20218, por medio del cual se
reformo el Estatuto General de |la Universidad del Atlantico.

- Acta de escrutinio electoral en relacion con la eleccion de los
representantes de las directivas académicas ante el Consejo Superior de la
Universidad del Atlantico. periodo 2019 — 2021°, junto con la posesion del

* Principal: 08-001-23-33-000-2021-00559-00. Acumulado: 08-001-33-33-014-2021-00271-00.
& Se deja constancia que los terceros vinculados al proceso (miembros del Consejo Superior de la
Universidad) a pesar de haber sido notificados debidamente, decidieron guardar silencio.

“\fisible en documento en farmato PDF. Anexas de la demanda. No. 6.1.
& Ihid. No. 6.5.
? Ibid. No. 6.2.
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sefior Danilo Hernandez como representantes de las directivas
académicas'®.

Resolucién No. 001465 de 11 de mayo de 2021, por medio de la cual el
entonces rector de la Universidad del Atlantico dio por terminada la
comision de servicio interna que se le concedié al senor Danilo Hernandez
Rodriguez'’, en la cual se ordend su reincorporacion en la planta docente
tiempo completo de carrera adscrito a la Facultad de Ciencias Econoémicas.

Acuerdo superior No. 00009 de 5 de octubre de 2021'2, por medio del cual
se resolvid una solicitud de revocatoria directa en relacion con la inscripcion
del sefor Danilo Hernandez como candidato a la rectoria de la Universidad
del Atlantico.

Acuerdo superior No. 000014 de 11 de octubre de 20213, por medio del
cual el Consejo Superior de la Universidad del Atlantico designé como
rector al sefior Danilo Hernandez Rodriguez, asi como su acta de posesion
ante la presidenta del consejo referido’.

Certificacidn elaborada por la secretaria del Consejo Superior de la
Universidad del Atlantico el dia 9 de diciembre de 2021, en la cual dio
cuenta de lo siguiente:

CERTIFICA QUE:

El sefior DANILO RAFAEL HERNANDEZ RODRIGUEZ, fue representante de las Directivas

Acaddmicas en los siguientes periodos:

|

REPRESENTACION | Periopo RESOLUCION QUE RECONOCE LOS RESULTADOS
RN S A TN et Gl S IR Yo oo i N S e P U ol SO i S LSRR AT
DIRECTIVAS ACADEMICAS | 2017-2019 ‘ om8g7 DEL 27 DFE NOVIFMBRF DF 2017
DIRECTIVAS ACADEMICAS 201y - 2021 Qaoqay DEL18 DE DICIEMART O 2019

Respacto al periodo 2019-2021, gjercio hasla ef dia once (11) de mayo de 2021,

Se expide la presente certiticacion a solicitud del sefior Jairo Fduardo Soto Molina, a las

nueve () dias del mes de diciembre de 202, X

Acta superior No. 14, en la cual se di6 cuenta de la sesién extraordinaria en
la cual el Consejo Superior de la Universidad del Atlantico el dia 11 de
octubre de 2021'®, entrevisté a los candidatos para el cargo de rector del
ente universitario referenciado’®.

Analisis normativo v resolucion del caso concreto.

Corresponde a la Sala entrar a resolver los cargos de violacion de las demandas
acumuladas. Para ello, esta corporacién judicial, en primer lugar, debera
determinar si a las personas que fueron miembros del Consejo Superior de la
Universidad que, luego de su retiro, aspiren a la rectoria de la Universidad del

“ |bid. No. 6.3.

1 bid. No. 6.4,

-2 Documento No, 4 anexo & la demanda en formato PDF del proceso con radicado No: 08-001-33-33-014-
2021-00271-00,

* |bid. No. 6.7.
** |bid. No. 6.9.
**Visible en el documento en formato PDF denominado “21. Reforma de demanda”. Folio 5 y siguientes.

5 Sesion en la cual se resolvid la solicitud que formuld el sefior Jairo Soto Molina, en la cual advirtié que el
sefior Danilo Hernandez estaria inhabilitado para ser nombrado como rector de la Universidad del Atlantico.
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Atlantico, le son o no aplicables las disposiciones del Decreto 128 de 1976. En
caso afirmativo, debera determinarse por esta Sala de Decisidn si el sefior Danilo
Hernandez Rodriguez se encontraba o no inhabilitado para aspirar a ser rector de
la Universidad del Atlantico, cargo de violacion gue fue invocado en las demandas
acumuladas. Si bien es cierto que en la demanda con radicado 2021-00559-00 se
advirti6 que se habrian presentado irregularidades en la revision de los requisitos
de los aspirantes al cargo de rector, lo cual habria violado el debido proceso, en
criterio de esta corporacion judicial, tal afectacidn, en un eventual caso, se
concretd en el acto electoral ahora cuestionado judicialmente, razén por la que ese
cargo de violacion se resolvera de forma conjunta con el cargo de presunta
inhabilidad del sefior Danilo Hernandez,

Situacion semejante con los cargos de violacion relacionados con incumplimiento
de las normas estatutarias de la universidad que previeron los requisitos que debe
cumplir el que aspire a ser rector de la Universidad del Atlantico. Inclusive, el
cargo de violacién por falsa motivacion al no haberse tenido en cuenta que el
rector elegido no cumplia, presuntamente, los requisitos para aspirar a ser rector
por estar aparentemente inhabilitado.

- Régimen de inhabilidades de las instituciones de educacién superior_del
sector publico.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 30 de 1992, las
universidades publicas, en ejercicio de su autonomia administrativa, podran “(...)
darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y
administrativas, crear, organizar y desarrollar sus programas académicos, definir y
organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y cufturales,
otorgar los titulos correspondientes, sefeccionar a sus profesores, admitir a sus
alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y aplicar
sus recursos para el cumplimiento de su misiébn social y de su funcién
institucional”.

En este sentido, el articulo 67 de |a ley referenciada senalo lo siguiente:

Los integrantes de los Consejos Superiores o de fos Consejos Directivos,
segtin el caso, gque tuvieren la calidad de empleados publicos y el Rector.
gstaran sujetos a los impedimentos. inhabilidades e incompatibilidades
establecidas por la ley v los estatutos asi como las disposiciones aplicables a
los miembros de juntas 0 consejos directivos de las instituciones estatales u
oficiales. Todos los integrantes del Consejo Superior Universitario o _de [os
Consejos Directivos. en razon de las funciones publicas gque desempenan.,
seran responsables de las decisiones que se adopten. (Subrayado del
tribunal).

Sobre el alcance del texto normativo referenciado, senald la Seccién Quinta del
Consejo de Estado'” que:

“(...) De la literalidad de la norma transcrita, es dable concluir que las
inhabifidades que eventualmente podrian recaer en los integrantes de los
Consejos Superiores o de los Consejos Directivos que tuvieren fa calidad de
empleados publicos y el rector pueden tener origen no solamente en la ley.
sino también en aquellas circunstancias que flos estatutos universitarios
prevean como una causal de inhabilidad. Esta apreciacion literal de la norma
es la que ha venido sosteniendo esta sala de decision, por ejemplo, en fa

17 Sentencia de 20 de noviembre de 2019. Radicacidn: 63001-23-33-000-2019-00080-01. Cansejero Ponente:
Luis Alvarez Parra.
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sentencia def 11 de julio de 2019, MP Rocio Aradjo Ofate, Rad. 54001-23-33-
000-2018-00220-02, Demandante. José Armando Becerra Vargas

(...) 98. Sobre este particular, esta Corporacion ha expuesto que por
mandato constitucional fas universidades cuentan con autonomia para
darse sus propias regfas de organizacion y funcionamiento, asi como el
regimen de inhabifidades e incompatibifidades, conflicto de intereses y
prohibiciones, disponiendo lo propio en sus estatutos. Por effo, pueden
contar con un regimen especial de inhabifidades e incompatibifidades,
siempre dentro del marco las garantias de caracter constitucional y
respetando el principio de reserva legal.

()

De esta manera, resulta dable concluir que el principio constitucional de
autonomia universitaria autoriza a los entes universitarios auténomos a
expedir sus propias normas, en los precisos aspectos que enuncia ef articufo
28 de la Ley 30 de 1992, incluyendo fa posibilidad de establecer causales de
inhabilidad especificas para sus cargos y 6rganos de direccion, con las que se
garantice el cumplimiento de los cometidos de fa educacion superior, al tenor
del articulo 67 de la misma normativa.

Esta facultad, por supuesto, debe ser ejercida en el marco general de fa
Constitucion y fa ley. por tratarse de excepciones al derecho fundamental de
acceso a los cargos publficos, de manera tal que su creacion, interpretacion y
aplicacion debe armonizarse con los principios de integracion, coherencia y
jerarquia normativa, asi como el principio pro libertate, segun el cual, su
contenido y alcance debe ser fijado, con criterio restrictivo, en cada caso
concreto (...)"

En relacion con los requisitos para ser rector de la Universidad del Atlantico, asi
como el regimen de inhabilidades de los miembros del Consejo Superior, se tiene
el Estatuto General de la Universidad del Atlantico, conformado por los Acuerdos
Superiores No. 004 de 15 de febrero de 2007 y No. 000001 de 23 de julio de
20218, este Ultimo por medio del cual se reformé el Estatuto General de la
Universidad del Atlantico.

El articulo 17 del Acuerdo Superior No. 004 de 15 de febrero de 2007 dispuso lo
siguiente:

ARTICULO 17°. INHABILIDADES DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO SUPERIOR:
Los miembros del Consejo Superior, aunque ejercen funciones plblicas
cuando actdan como tales, no adquieren por este solo hecho la calidad
de empleados piblicos. Sin embargo, estardn sujetos a los
Impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la
Ley y en los Estatutos, =si como a las disposiciones aplicables a las
miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones estatales
u oficizles.

El articulo 25 del acuerdo referenciado, dispuso Io siguiente:

12 |hid. Nao. 6.5.
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ARTICULO 25°. CALIDADES: Quien desee inswiolrse para aspirar al cargo da Rector

de la Universidad del AGértico, deberd reunir lag siguientes calidades:

a) Ser preforblements cludadunc colombiang, ¥ en caso de ser
wdrarjero, haber residide como milmo clnce (5; aflos en el
Departzmentn del Atldntico, 4 .

b} Tener thule profesional unlversitario v de ineestria o doctoraco.
€) Acracitar experiencia académice en Educacion Superior o en el drea
de 1a Investigacién clentfficz, durante un perfodo no Inferior a tres

{3) afios.

d) Certificar no menes de cince (5) afios de e i
f 3 narienc Istretiv:
en cargos do nivel diractivo o efesutivo, 9 s e

e} o baber sido conde .
* ondenade penzlmerts, excepto nor dalites parfs
u culposes. - pte por dalites polfticos

f) No estar incurso en inhabilidades, impedimentocs,
Incompatibilidades, ni en conflictos de intcreses sefalados por la
Constitucion y la Ley.

Advierte la Sala que el Acuerdo No. 000001 de 23 de julio de 2021 *reformo” el
Estatuto General de la Universidad del Atlantico (tal como se sefiala en su
encabezado), y en el articulo 29 dispuso lo siguiente:

ARTICULO 29" CALIDADES PARA SER RECTOR({A): Quien desee Inscribirse para aspirar al cargo
de Rector(a) de la Universidad del Atldntico, debera reunir las siguientes calidades:

a. Serciudadano(a) colombiano(a} en ejercicio.

L. Poseer titulo profestonal universitano.

¢. Acreditar titulo de doctorado o de maestria reconncico iegalimente en el pafs.

d. Haber desarrallado actlividades Investigativas o de docencia universitaria o administrativas en
cargos de nivel directivo en instituciones de educaddén superior, por un periode na inferior a

cuatro (4) ailos.
&. No haber sido concenadn penalmente, excepto par delitos politicos o culposos.
f. No estar incurso en inhabilidades, impedimentos, incompatihilidades, ni en conflictos de
intereses senalados por la Constitucién y 1a Ley.
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Por su parte, el articulo 25 del acuerdo referenciado sefalé lo siguiente:

ARTICULO 25°. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMIENTO ¥ RECUSACION. Los
miembros del Consejo Supernior, aunque ejercen funciones pablicas cuando actian camo tales,
no adquieren por este sdlo hecha la calidad de empleados pdblicos. Sin embargo, agquellos que
ostentan tal condician estardn sujetos a los impedimentos, inhabilidades ¢ incompatibilidades
establecidas en la Ley y en los Fstatutes. Adicionalmente tendrdn las siguientes inhabilidades e
incempatibilidades:
a. Ser candidato para ocupar un cargo de eleccién popular obtenience votos en alguna

circunscripcién etectoral con jurisdiccian en el Departamento de! Atlantico.

Fagina1g de a1

b. Los miembras del Consejo Superior no podran tener ningun vinculo laboral ni contractual con
la Universidad, excepto la docencia. Fsta dispasicion no aplica para el representante de los
docentes y de las directivas académicas, cuya representacion emana precisamente de su
vinculacidn con I3 Universidad.

Si bien el Acuerdo No. 000001 de 23 de julio de 2021 sefialé en su articulo 86 que
“Ef presente Estatuto General rige a partir de la fecha de su publicacion. deroga
las disposiciones que le sean contrarias (...)". para esta Sala de Decision, el
contenido del articulo 17 del Acuerdo Superior No. 004 de 15 de febrero de 2007
se encuentra vigente, en vista de que no se subrogé o se derogé de forma
expresa o tacita, razén para concluir que, a los miembros del Consejo Superior de
la Universidad del Atlantico, por disposicion de su Estatuto General, conformado
por los acuerdos referenciados, le son aplicables las disposiciones que regulan las
conductas de los miembros de juntas o consejos directivos de las instituciones
estatales u oficiales, en especial, lo relacionado con inhabilidades e

incompatibilidades.
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En este sentido, corresponde a la Sala de Decision determinar si, al momento de
su nombramiento, el sefor Danilo Hernandez Rodriguez estaba o no inhabilitado
para ser rector de la Universidad del Atlantico, teniendo en cuenta que fue
miembro del Consejo Superior del ente universitario referenciado como
representante de las directivas académicas desde el afio 2017 hasta el 11 de
mayo de 2021.

Al respecto, se advierte por esta corporacion judicial que el senor Hernandez
Rodriguez es docente de tiempo completo de carrera adscrito a la Facultad de
Ciencias Econdmicas de la Universidad del Atlantico. Es decir, que se encuentra
vinculado con el ente universitario mediante relacién legal y reglamentaria.

Ahora hien, la causal de inhabilidad prevista en el articulo 10 del Decreto 128 de
1976 dispone lo siguiente: “De [fa prohibicion de prestar servicios
profesionales. Los miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus
funciones y dentro del afio siquiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro
del periodo tltimamente sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales
en la entidad en la cual actua o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquélla pertenece”.

En relacion con e! alcance de la inhabilidad referenciada, dispuso la Seccion
Quinta del Consejo de Estado'®, recientemente (15 de diciembre de 2021), lo
siguiente (se cita in extenso).

“(...) Debe la Sala, en primer lugar, definir si dicha prohibicion tiene el caracter
de inhabilidad o de incompatibilidad, para lo cual se acude a las definiciones a
fa que arribo el Consejo de Estado37 respecto de fas incompatibilidades e
inhabilidades, segun la cual “[lJas inhabilidades son impedimentos para efercer
una funcion determinada o para que una persona sea elegida o designada
para desempenar un cargo publico, en razén de intereses perscnales o por fa
ausencia de calidades para el ejercicio def cargo; la inhabifidad, puede generar
fa nulidad de eleccion o nombramiento. Por su parte, las incompatibilidades
son prohibiciones para realizar actividades o gestiones de manera simultanea
con €l gjercicio de un cargo, la violacion del régimen de incompatibifidades
puede dar lugar a sancion disciplinaria, o a la pérdida de investidura para fos
congrasistas.”

96. Al respecto, la Sala debe manifestar que la anterior prohibicion debe
entenderse como una incompatibilidad siempre y cuando los miembros de
junta durante el ejercicio de sus funciones decidan prestar sus servicios
profesionales en la misma entidad o en cualquier otra que haga parte def
mismo sector administrativo, pues alli estaria presente el elemento de
gestiones o actividades simultaneas.

97. Ahora bien tendra que darsele el trato de inhabilidad cuando este mismo
miembro de junta, se haya retirado de sus funciones y decida prestar sus
servicios profesionales en la misma entidad o en cualguier otra que haga parte
del _mismo_ sector administrativo, antes del vencimiento del periodo
inhabilitante. establecido en el mismo precepto fijado en un ano siquiente a su
retiro, pues en este escenario. ademas de no existir el elemento de
simuftaneidad de actividades. pueden estar presentes o influir sus intereses
personales derivados de su anterior vinculacion, que es lo que pretende
eliminar la nonma. como se explicara mas adelante. (Subrayado del tribunal).

¥ Sentencia ce 15 de diciembre de 2021. Radicacién: 05001-23-33-000-2021-00936-01. Consejero Ponente:
Pedro Pablo Vanegas Gil.
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(...) Establecido lo anterior. para la Sala resulta necesario enunciar [os
requisitos que deben estar presentes para tener por configurada fa inhabilidad
contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, siendo estos. i)
sujeto activo: miembros de las juntas o consejos y gerentes o directores. i)
periodo _inhabilitante _dentro del afio siquiente a su_retiro; ifi) conducta
prohibida: prestar sus servicios profesionales en la entidad que actuaron y
tampoco en las que hagan parte del sector administrativo_al que aquélla

pertenece.
)

106. Notese como fa discusion se circunscribe a definir el concepto de prestar
sus servicios profesionales. contenido como eiemento prohibitivo en el articulo
10 del Decreto Ley 128 de 1976. bajo el entendido de si se refiere a la
exigencia de titulo profesional vy la forma de vinculacion que se debe adelantar.

107. Para resolver fo anterior, resulta relevante precisar fa definicion de
empleo publico para lo cual el arficulo 2° del Decreto 2400 de 7968 y su
Decreto modificatorio 3074 del mismo afio, disponen:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefaladas por la
Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.
Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion def mismo.(...)"

108. En cuanto al empleo ptiblico, el Decreto 2503 de 1998 lo definio como “ef
conjunto de funciones que una persona natural debe desarrollar y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propositc de satisfacer
el cumplimiento de los planes de desarroflo y los fines del Estado.”

109. Finalmente, esta Corporacion ha precisado que:

“(..) [Plara que una persona natural se desempene como
empleado publico, debe ingresar al servicio publico en la forma
establecida en la ley, esto es, a través de una designacion valida
que puede ser por nombramiento o eleccion. segun el caso,
ademas de la posesion, para el ejercicio de fas funciones propias
del empleo, vinculacion conocida cormo fegal y reglamentaria.

Surge entonces que por el hecho de tener una relacion faborai y
por ende estar vinculado a la entidad publica no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es
necesario que se den flos presupuestos de nombramiento ©
eleccion y su correspondiente posesion como fo ha reiterado esta
Corporacion en diferentes falfos39, asi se reitera en esta
oportunidad dado el marco Constitucional y legal que rige la
materia.”

110. De igual forma, la Ley 909 de 2004 preciso que hacen parte de la funcion
ptiblica quienes presten servicios personales remunerados, con vincufacion
legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracion
ptbfica:

“a) los empleos ptblicos de carrera; b) Empleos publicos de libre
nombramiento y remocion; ¢} Empleos de periodo fijo; d) Empleos
temporales."40

111. Al respecto esta Sala de Decision en reciente pronunciamiento manifesto
que:

“(...) la nocion de empleo publico solo es aplicable a quienes estén
vinculados mediante relacion legal y reglamentaria. como
expresamente lo establecio el articulo 1o de fa disposicion legal41.
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(...) Es decir, la citada fey [909 de 2004} incluyé la clasificacion de
los empleos de las entidades y organismos del Estado, pero no
sostuvo que todos sean publicos porque dicha denominacion
quedo reservada a quienes prestan servicios remunerados a
través de relacion legal y reglamentaria. (...) Asi, desde fa optica
precisa de esta regulacion no puede decirse que el trabajador
oficial, como parte del concepto genérico de servidor pubfico
descrito en fa Constitucion, desempene empleo publico segun la
preceptiva de la Ley 909 de 2004. {...) En los empleados publicos,
la vinculacion es hecha por relacion legal y reglamentaria, que
exige la designacion, la posesion en el cargo, fa prevision def
empleo en la planta de personal y sus funciones estan
contempladas en las leyes y fos reglamentos.”

(...)

113. Ahora bien, en lo referente a la prestacion de servicios debe manifestarse
que ef Decreto 150 de 1976, vigente de manera simultanea con ef Decreto 128
de 1676 que contiene la prohibicién que se analiza definia el contrato de
prestacion de servicios, en los siguientes terminos.

“CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

Articulo 138. De fa definicion del contrato de prestacion de
servicios. Para los efectos del presente Decreto, se entiende por
contrato de prestacion de servicios el celebrado con personas
naturales o juridicas para desarroflar actividades relacionadas con
fa atencion de fos negocios o ef cumplimiento de fas funciones que
se haflen a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no
puedan cumplirse con personal de planta. No podran celebrarse
esta clase de contralos para el egjercicio de funciones
administrativas. Articulo 139. De las clases de contratos de
prestacion de servicios. Son contratos de prestacion de servicios,
entre otros los de asesoria 0 de asistencia de cualquier clase;
realizacion de estudios, distintos de los de obras publicas;
representacion judicial y rendicion de conceptos. (... Estos
contratos ne podran celebrarse por un término superior a cinco (5)
afos”.

114. La anterior disposicion fue derogada por el Decreto 222 de 1983, pero
respecto del contrato de prestacion de servicios indicaba que;

“Conirato de prestacion de servicios.

Articulo 163. De fa definicion del contrato de prestacion de
servicios. Para los efectos del presente estatuto, se entiende por
contrato de prestacion de servicios, el celebrado con personas
naturales o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con
fa atencion de los negocios o el cumplimiento de fas funciones que
se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando fas mismas no
pueden cumplirse con personal de planta.  No podran celebrarse
esta clase de contralos para el ejercicio de funciones
administrativas, salvo autcrizacion expresa de la Secrefaria de
Administracion Publica de la Presidencia o de la dependencia que
haga sus veces. Se entiende por funciones administrativas
aquellas que sean similares a las que estén asignadas, en todo o
en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad
contratante”.

115. Actualmente la legisiacion colombiana en el articulo 32 numeral 3 de fa
Ley 80 de 1993 sefiala que:
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"Son contratos de prestacion de servicios los que cslebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
fa administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningun caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

116. Salta a la vista que en todas las regulaciones este tipo de actividad
contractual tiene como destinatario a personas naturales y por objeto apoyar la
gestion de la entidad contratante en relacion con su funcionamiento o el
desarrolio de actividades relacionadas con la administracion de esta, cuando
ello no pueda llevarse a cabo con el personal de planta o se requiera de
conocimientos especializados, fos cuales no implican el efercicio de funciones
ptiblicas.

117. Frente a este tipo de vinculacion contractuzl, esta Corporacion ha
indicado que son “todos aquellos cuyo objeto esté determinado materialmente
por el desarrollo de actividades identificables e intangibles Gue impliquen ef
desemperio de un esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesidades de
las entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento que elfas requieran, bien sea acompafiandolas, apoyandolas o
soportandolas, al igual que a desarrolfar estas mismas actividades en aras de
proporcionar, aportar, apuntalar, reforzar la gestion administrativa o Su
funcionamiento con conocimientos especializados, siempre y cuando dichos
objetos estén encomendados a personas catalogadas de acuerdo con el
ordenamiento juridico como profesionales. En suma, lo caracierisiico es el
despliegue de actividades que demandan fa aprehension de competencias y
habilidades propias de la formacion profesional o especializada de la persona
natural o juridica. de manera que se trata de un saber intefectivo cualificado.”

118. Por tanto, la ejecucion de actividades ftendientes a la prestacion de
servicios profesionales, apunta a acompanar o apoyar a la entidad, con el fin
de satisfacer las necesidades de la entidad contratante en lo relacionado con
la gestion administrativa o el funcionamiento que eflas requieran a traves de
conocimiento especializado de personas catalogadas en el ordenamiento
juridico como profesionales.

119. Asi las cosas. en atencion al tipo de vinculacion legal y reglamentaria del
demandado, (...) y.de su posterior posesion, no puede concluirse que se trata
del desemperio o prestacion de servicios profesionales. {...).

122. En este orden de ideas, comparte este colegiado las conclusiones a las
que arribo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el
Concepto que data del 5 de febrero de 2019, segun ef cual:

“I.a prohibicion contenida en la norma citada es una_tacha
normativa que busca asequrar varios de fos principios sustantivos
que gobiernan el cumplimiento _de la funcion publica como la
moralidad y fa transparencia (C.P. art. 209). y precave un posible
conflicto entre los intereses publicos y privados.

También responde a un fin constitucionalmente fegitimo como es
el de abolir indebidas influencias, favoritismos ¢ ventajas
inaceptables en la Administracion, que se presentarian de
aceptarse que los exservidores publicos dentro de un plazo
razonablemente dispuesto posterior a su_desvinculacion. puedan.
sin limite alquno. asistir, asesorar o_representar al organismao,
entidad o corporacion a la cual prestaron fos servicios en [as
capacidades descritas por la norma, las cuales entranan ejercicio

de poder.
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Empero. como se ha anotado en acapites anteriores. existen
diferencias_entre fa prestacion de servicios profesionales v la
vinculacion legal v reqlamentaria.

Del texlto transcrite farticulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976] se
desprende que la inhabilidad se refiere expresamente a la
prestacion _de servicios _profesionales y no_a fa_ asuncion de
funciones publicas. Una lectura mas alla de lo establecido en fa
disposicion seria una interpretacion extensiva que no es viable en
materia de inhahilidades, incompatibilidades y prohibiciones. pues
son de interpretacion restrictiva.

Si__el legisiador _extraordinario _hubiera _querido _prohibir el
desempeno de funciones publicas lo habria establecido sin
hesitacion alquna”

123. Asi pues, v en consideracion a las precisiones antetriormente realizadas.
esta Sala de Decision concluye que la prohibicion establecida en el articufo 10
del Decreto Ley 128 de 1976 no es aplicable al demandado {...). pues el
contenido del articufo 10 dei Decreto Ley 128 de 1976, en cuanto al elemento
de prestar sus servicios profesionales en fa entidad. no alude a fa vincufacion
fegal v reglamentaria mediznte fa cual accedid a dicho carge y con ello al
servicio publico, si no a la celebracion de un contrato con diferente objeto
como va quedo debidamentc expuesto.

124. Inferir lo_contrarnio, en criterio_de esta Safa, no resultaria procedente
porque se daria_un _alcance o _interpretacion extensiva_a la_prohibicion_en
estudio. io cual desconoceria que nuestro ordenamiento juridico dispone gue
la apiicacion e interpretacion de las inhabifidades debe estar fundamentada en
su_taxatividad. Ademas. resultaria atentatorio def derecho fundamental de
acceso al carqgo_publico porque se impondrian unas_prohibiciones o fimitantes
al gjercicio de!l cargo como gerente, que no fueron impuestas por el legisfador.

(i)

127. No obstante lo anterior. esta Sala de lo Electoral, en los términos antes
explicados, debe concluir gue la prohibicion contenida en el articulo 10 del
Decreio Ley 128 de 1976, solamente aplica para aqguellos miembros _de juntas
0 consejos v a los gerentes o directores que _durante el ano_siguiente a su
retiro decidan prestar sus servicios profesionales mediante la celebracion def
respectivo contrato v que no podra configurarse cuando fa vinculacion derive
de una refacion leqal v reglamentaria.

{...) 130. En este seniido, acudiendo al analisis antes realizado que incluyd la
normativa que definia la prestacion de servicios, lo que debe entenderse por
contrato de prestacion de servicios, la forma de ingresar al servicio ptblico v fa
obligatoriedad _de la_interpretacion _restrictiva_de las _inhabilidades _debe
concluirse que en el precepto 10 del Decreto 128 de 1976 no se incluyo en {a
prohibicion el desempeno de funciones publicas (...)". (Subrayado del
tribunal).

Con base en e! criterio jurisprudencial referenciado, el cual recogi6 la postura que
se tenia con antericridad al 1€ de diciembre de 2021, el alcance de la inhabilidad
prevista en e! articulo 10 del Decreto 128 de 1976 no cobija a los que, siendo
miembros de consejo superior de entidades publicas, tienen vinculacién de
caracter legal o reglamentario, pues la restriccion aplica unicamente en aquellos
eventos en los que, luego de naber hecho parte del consejo, la perscna suscriba
contraios de prestacion de servicios dentro del afio siguiente a su retiro.

Un criterio diferente implicaria extender el supuesto de hecho previsto en la
inhabilidad, cuando éstas, por su naturaleza prohibitiva, deben ser aplicadas de
forma restrictiva.
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Si bien es cierto que el agente del Ministerio Publico al emitir concepto resaltd que,
en el caso concreto. la inhabilidad si se habria constituido pues tal prohibicion
debe ser aplicada con la finalidad de descartar preferencias o favoritismos dentro
de las elecciones que adelanta Consejo Superior de la Universidad, criterio que
desarrolla principios como (...} fa moralidad, fa transparencia. la proteccion del
meérito, la igualdad en acceso a fos cargos publicos {...)", para esta corporacion
judicial, ello implicaria, como se advirtié en el parrafo anterior, extender el
supuesto de hecho para la aplicacion de la inhabilided, el cual se restringe a
vinculos contractuales de caracter profesional®®. Sefald la jurisprudencia
constitucional que “(...) las inhabifidades deben ser interpretadas restrictivamente,
en atencion a las finalidades que persiguen (...)"".

Por lo advertido, la Sala concluye que el sefior Danilo Hernandez Rodriguez NO
estaba inhabilitado para aspirar a ser rector de la Universidad del Atlantico,
teniendo en cuenta que la inhabilidad aiegada en los conceptes de viclacion de las
demandas acumuladas no se acreditd, lo antericr con base a las razones que
fueron anotadas.

Ahora bien, en relacion con el cargo de violacion relacionado con el presunto
ejercicio de forma simultanea de dos cargos por parte del sefor Danilo Hernandez
Rodriguez, con base en lo previsto en el numeral 8 del articuio 179 de la
Constitucion Politica de 19912, la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado determin6é que “(...) la prohibicion constitucional efectuada en este
canon tiene aplicacion Unicamente respecto a elecciones para Corporaciones o
cargos publicos de eleccion popular (...)" %

La Sala Plena dei Consejo de Estado determind lo siguiente:

“...) El numeral 8 def articulo 179 de la Carta, establece de manera general fa
inhabilidad para los servidores publicos de eleccion popular, para ser elegidos
simuftaneamente para dos corporaciones, o para una corporacion y uh cargo o
para dos cargos, si el periodo coincide, aungue sea parcialmente. La norma,
aun cuando forma parte de las inhabilidades de ios congresistas, su alcance
es el de una prohibicion general para todos miembros de corporaciones y
cargos publicos de eleccion popufar, como se establece de su texto! "Nadie
podréa ser elegido para mas de una Corporacién o cargo publico, ni para una
corporacion y un cargo...”. Se trata, conforme al alcance que /e ha dado la
jurisprudencia de una inhabilidad y a su vez incompatibilidad para los
miembros de las corporaciones publicas y para quienes desempefien cargos
de eleccion popular. Es inhabilidad para el congresista si previamente a la
eleccion, ha sido efegido miembro de otra corporacion o cargo publico y fos
periodos para los cuales fue elegido coinciden en el tiempo, aun en forma
parcial. Es incompatibifidad si con posterioridad a la efeccion como
congresista, resulta también elegido para ofra corporacion o cargo publico y

20 SeRald la jurisprudencia constitucional lo siguiente: “las inhabilidades son restricciones @ la capacidod
juridica de las persenas para “entablar ciertas refociones juridicas con el £stado”. Por tal motivo, extender
una prohibicién implicaria restringir el cerecho con el cue cuentan los ciudadanos de acceder a cargos
publicos. Sentencia C —053 de 2021.

1 gentencia C— 393 de 2019.

22 Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una corporacion y un cargo,
si los respectivos periodos ceinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

% Tener en cuenta: Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Filemon Jiménez Ochoa. 24 de abril ce 2008. Procesos
No:1100103280002006-00175 01 a 181 y 185, Demandantes: Luis Francisco Silva Lean, Julio César Ortiz Gutierrez y otros,
Diego Humberto Julio Castafieda y Héctor Ovidio Zapata Pulgarin. Demandados: Magistrados del Consejo Nacional
Electoral. Accién Electoral —Fallo.
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Demandado: Unwersidad cal Alantico - Aclo de nombramiente cemo rectar del sefior Danile Hernandez Rodriguez
Tercesas Vinzulzdos: Miembros del Conse o Supericr c2 'a Universidad del Allantco.
Providencia. Se niegan an su tcialidad las pretensones de |z cemanda

fos periodos coinciden en el tiempo. Es presupuesto de configuracion de la
inhabilidad que se frate de dos elecciones y que el periodo coincida. Acerca
de la “doble eleccion™ la Corporacion ha filado su criterio_en el _sentido de
considerar. que la inhabilidad solo se estructura cuando _se trata del ejercicio
de funciones en Corporaciones o0 en cargos para los cuales el servidor publico
ha sido elegido v no cuando ha llegado a desempenarlo a traves de un
mecanismo diferente a la eleccion. Lo antetior se explica si se tiene en cuenta
gue para la confiquracion de la causal, se requiere que el congresista haya
resuftado elegido para mas de una corporacion o _cargo, vale decir doble
eleccion, con concordancia temporal de periodos. asi sea parcialmente (...) 24
(Subrayado fuera del texte original). 3

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, la prohibicién alegada en el
concepto de viclacion de la demanda no resulta aplicable en relacién con
elecciones no provenientes del voto popular, razén para concluir que el cargo de
violacion tampoce ssta llamado a prosperar. Por todo lo expuesto, la Sala negara
en su totalidad las pretensiones de las demandas, teniendo en cuenta que no se
desvirtud la presuncion de legalidad el acto electoral demandado.

- CONDENA EN COSTAS

A la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (numeral 8) del CGP, estima la Sala
que no se amerita condenar en costas a la parte vencida, porque en el expediente
no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Atlantico en Sala de
Decision Orai — Seccion “B”, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de ia ley,

V. RESUELVE

1. Negar en su totalidad las pretensiones de las demandas acumuladas en
contra del acto de eleccion del sefior Danilo Hernandez Rodriguez como
rector de la Universidad del Atlantico, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

2. Sin costas.

3. Notificar la presente decision a las partes y al agente del Ministerio Publico.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANDEZ CANO ILCHES DONADO

..-"'! \\7\_ £
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OSCAR

# Consejo de Fstado, Sentencia del 10 de diciembre de 2002, Sala Plena, Exp. PI-052.



