ACTO COMPLEJO - No lo configura la sola intervencion de varias
autoridades / ACTO DE POSTULACION - Acto de tramite o preparatorio
no demandable / ACTO DE POSTULACION - No conforma acto complejo
con acto de nombramiento

La existencia del acto complejo no se configura por la mera intervencion de
distintas autoridades, pues a ello debe agregarse la suma de voluntades
encaminadas a proferir un acto administrativo, considerada cada una de ellas
como independiente de la otra. (...) La improcedencia de demandar el acto
de postulacién de candidatos se reafirma en que el mismo, respecto del acto
acusado, apenas si constituye un acto de tramite o preparatorio, que como
tal no puede ser objeto de accién alguna, como asi lo dan a entender los
articulos 49 y 50 del C.C.A., al precisar que solamente contra los actos
definitivos procede la via gubernativa y que por estos se toman “los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”, lo que desde luego no
puede predicarse del acto de postulacién, ya que hasta ahi la administracion
no ha tomado decisién alguna, como si ocurre con el acto de designacién
que expide el Presidente de la Republica para proveer los cargos de
Magistrado del Tribunal Superior Militar.

PROCESO ELECTORAL - Objeto: No se limita a elecciones populares o
nombramientos precedidos de convocatoria publica / ACCION
ELECTORAL - No se limita a elecciones populares o nombramientos
precedidos de convocatoria publica / NOMBRAMIENTOS - La accion
procedente es la electoral

El contencioso de nulidad electoral no sirve Unicamente para juzgar la
legalidad de elecciones populares o nombramientos precedidos de
convocatoria publica, pues también puede emplearse para juzgar actos de
nombramiento ajenos a tales procesos, como es precisamente el caso del
acto de designacion expedido por el Presidente de la Republica mediante el
Decreto 4547 del 23 de noviembre de 2009, puesto el articulo 128.3 del
C.C.A., acude a un criterio organico para establecer que sea el Consejo de
Estado quien conozca de las demandas de nulidad electoral impetradas
contra los nombramientos expedidos por el Jefe del Gobierno, sin importar el
proceso que con antelacion se haya surtido.

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Magistrado: Naturaleza juridica del
cargo. Requisitos / TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Magistrado: Cargo
de periodo exceptuado del régimen especial de carrera de la justicia
penal militar / JUSTICIA PENAL MILITAR - Régimen especial de carrera /
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Magistrado: Nombramiento



corresponde al Presidente de la Republica de lista de candidatos
elaborada por cupula militar

El cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar, como ya se dijo, es de
periodo fijo (8 afios), no prorrogable, con lo cual queda sin fundamento la
tesis de que los mismos deban proveerse agotando una convocatoria publica
0 un proceso de seleccién. Otra, que la designacion de los Magistrados de
ese Tribunal se encomendo al Presidente de la Republica, quien para hacerlo
debe recibir previamente del Comandante General de las Fuerzas Militares,
de los Comandantes de Fuerza y del Director General de la Policia Nacional,
por conducto de la Direccidn Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, una “lista
de candidatos”, con base en la cual el primer mandatario hara el respectivo
nombramiento. Y por dltimo, que para la elaboracion de esa ‘lista de
candidatos” el legislador no previé procedimiento alguno, con lo que se dio a
entender que el Comandante General de las Fuerzas Militares, los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, pueden
obrar en su conformacién con cierta libertad o discrecionalidad. Esta facultad
es aun mas evidente en el caso del Presidente de la Republica, para quien el
legislador expresamente reconocid que la escogencia podria hacerla
“discrecionalmente” entre los candidatos que integran la “lista de candidatos”,
de modo tal que segun su voluntad, que no puede tomarse como
arbitrariedad, bien puede nombrar a alguna de las personas alli incluidas o
simplemente pedir que le presenten nuevas listas.

DISCRECIONALIDAD - Elementos / FACULTAD DISCRECIONAL -
Elementos

La discrecionalidad se define a través de dos elementos como son la
adecuacion y la proporcionalidad. Segun lo primero, la medida debe tener
correspondencia con el fin perseguido, o en palabras de la Doctrina
Constitucional es preciso que exista “la armonia del medio con el fin"; y
segun lo segundo, la decisibn que asuma la administraciébn no debe ser
desmedida frente a los hechos que le sirven de fundamento, ya que de
superarse ese marco de referencia la decisién se convierte en arbitrariedad,
que es la antitesis de la decision discrecional.

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Magistrado: Discrecionalidad en la
conformacién de lista de candidatos y nombramiento / MAGISTRADO
DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Nombramiento. Requisitos /
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR - Magistrado: Lista de candidatos
elaborada por la cupula militar carece de fuerza vinculante frente al
nombramiento que corresponde al presidente de la Republica



El grado de autonomia con que el legislador invistié a dichos Comandantes al
elaborar la “lista de candidatos” a presentar al Presidente de la Republica, se
mide bajo criterios de racionalidad y razonabilidad, pues si bien emergen de
un concepto indeterminado como es la decision discrecional, seran la
adecuaciéon y proporcionalidad las que decidan si su obrar, en este caso,
estuvo o no ajustado a Derecho. (...) El proceso de designacion de
Magistrados del Tribunal Superior Militar viene acompafiado de una alta
dosis de discrecionalidad, tanto para la cupula militar como para el
Presidente de la Republica. Recuérdese que segun lo dispuesto en el articulo
8 de la Ley 940 del 5 de enero de 2005 y en los articulos 11 y 12 del Decreto
Ley 091 del 17 de enero de 2007, el Comandante General de las Fuerzas
Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia
Nacional, solamente estan obligados a presentar la “lista de candidatos” al
Presidente de la Republica, para cuya conformacién, por la ausencia de
regulacion, quedan en libertad de acoger el procedimiento que mejor les
parezca, siempre que ello no raye en la arbitrariedad, o sencillamente no
acudir a procedimiento alguno, sino entrar a postular a los candidatos que
cumplan con los requisitos para ejercer el cargo, en particular que sean
miembros de la Fuerza Publica en grado de oficial superior en servicio activo
o miembro de la Fuerza Publica en retiro, acreditando experiencia minima de
8 afnos en el gjercicio de cargos como funcionario de la Justicia Penal Militar.
En las mismas disposiciones se fundamenta la discrecionalidad con que el
legislador doté al Presidente de la Republica para hacer tales
nombramientos, expresamente reconocida y llevada al punto que el Jefe del
Estado, si asi lo decide, bien puede devolver la “lista de candidatos”
presentada por sus Comandantes de la Fuerza Publica, para que le envien
una nueva, con lo que el legislador dio a entender que para poder acceder a
eso0s cargos no es suficiente cumplir con los requisitos para su ejercicio y
contar con la respectiva postulacion, sino que ademas se precisa del voto de
confianza que el Presidente de la Republica deposita en ellos, ante lo cual no
cabe reparo alguno porque entiende la Sala que se trata de una medida
razonable, dada su condicibn de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Supremo Comandante de las Fuerzas Militares. La hipétesis contraria, esto
es que la “lista de candidatos” presentada por dichos Comandantes tenga
fuerza vinculante frente al Presidente de la Republica, no seria conforme al
ordenamiento constitucional y de algin modo terminaria subvirtiéndolo.
Notese que el Presidente de la Republica, al ser el director de la Fuerza
Publica y comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica
(C.P. Art. 189 num. 3), tiene la maxima jerarquia dentro del Estado
Colombiano sobre todos los integrantes de la Fuerza Publica, motivo por el
cual tanto el Comandante General de las Fuerzas Militares, como los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional son sus
subordinados; por ello, al tener una posicion subordinada frente al Jefe de



Estado, sus actuaciones administrativas no pueden restringir el ejercicio de
sus competencias discrecionales, ya que en punto del poder de nominacién
de los Magistrados del Tribunal Superior Militar puede acoger la lista
presentada o pedir que la cambien.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los parametros de la discrecionalidad para la
conformacion de la lista de candidatos y el nombramiento de magistrado de
Tribunal Superior Militar, Corte Constitucional, sentencia C-737 de 2006.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 217 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 221 / LEY 940 DE 2005 -
ARTICULO 3/ LEY 940 DE 2005 - ARTICULO 8 / DECRETO LEY 091 DE
2007 - ARTICULO 11/ DECRETO LEY 091 DE 2007 - ARTICULO 12

ACTO PROPIO - Concepto / TEORIA DEL ACTO PROPIO - Contenido y
alcance

Esa teoria se configura a partir del caracter vinculante de los actos de la
administracion, que una vez expedidos y dados a conocer a los asociados,
no pueden ser inobservados, no solo por su fuerza ejecutoria y ejecutiva,
sino por la necesidad de salvaguardar la credibilidad y confianza que
indispensablemente debe inspirar el obrar administrativo en los destinatarios
de esas medidas. Ademas, en cierta forma esa teoria halla respaldo, a nivel
interno, en lo dispuesto en el articulo 66 del C.C.A., en cuanto dispone que
“los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados
0 suspendidos” por esta jurisdiccion, salvo que pierdan su fuerza ejecutoria
por cualquiera de las causales alli contempladas. (...) Asi las cosas, la
prohibicion a la administracion de venir contra sus propios actos es valida
siempre que los actos correspondientes sean eficaces y juridicamente
vinculantes, lo que desde luego encuentra como referente normativo lo dicho
en el articulo 58 Constitucional sobre los derechos adquiridos, pues si bien
alli se amparan, ello sélo puede ocurrir a condicion de que hayan sido
“adquiridos con arreglo a las leyes civiles”, en atencidon que no se puede
brindar proteccion juridica a una situacion que surge a espaldas del
ordenamiento juridico. Esto complementa, sin duda, la teoria de los Actos
Propios, pues no basta con que la administracion haya hecho alguna
actuacion con beneficios para terceras personas, ya que a ello debe sumarse
la conformidad de esa actuacion con las reglas juridicas que la rigen.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la teoria del acto propio, Consejo de Estado,
Sala Especial Transitoria de Decision 4B, sentencia de 25 de abril de 2006,
Rad. 11001031500020040078201(S) y Corte Constitucional, sentencia T-083
de 2003.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIO$O ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponentes MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON

Bogota D.C., trece (13) de diciembre de dos mil diez (2010)

Expedientes 11001032800020100002-00
Demandantes: Germaén Contreras Meléndez
Demandado:s Magistrados Tribunal $uperior Militar
Asunto: Nulidad Acto Electoral

Agotados los tramites propios del proceso ordinario, dicta la Sala sentencia de

Gnica instancia dentro del proceso de la referencia.

l.- LA DEMANDA'

1.~ Pretension

Con la demanda se pide:

“Que se declare la nulidad del Decreto No. 4547 de fecha 23 de
noviembre de 2009, (acto administrativo fin) dictado por el sefor
Presidente de la Republica — Dr. ALVARO URIBE VELEZ, mediante el

! Esta sintesis de la demanda no corresponde al texto inicialmente presentado y que se observa de
folios 2 al 53del cuaderno 1A, sino al que se present6 acatando el auto inadmisorio de la demanda del
19 de enero de 2010 (fl. 218 C.1A), y que milita de folios 226 al 277 del mismo cuaderno.



cual se designaron a los siguientes sefiores Oficiales de la Fuerza
Publica, como Magistrados del Tribunal Superior Militar para un
periodo fijo de ocho (8) afios, a saber:

a.- Coronel del ejército PAULINA LEGUIZAMON ZARATE

b.- Teniente Coronel del ejército PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA
c.- Mayor del ejército NORIS TOLOZA GONZALEZ

d.- Teniente Coronel de la Fuerza Aérea FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS

e.- Mayor retirado de la Policia Nacional JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME.”

2.~ Fundamentos Facticos

A.- De Caréacter General:

1.- El Congreso expidié la Ley 940 de 2005 “Por la cual se expiden normas sobre

requisitos para el desempefio de cargos en la Jurisdiccion Penal Militar”.

2.- La misma se expidié con base en el articulo 221 Constitucional y en su articulo 2

se fijan los requisitos de los cargos de la Jurisdiccion Penal Militar.

3.- Copia el articulo 3 de esa ley.

4.- Segln los articulos 8 de la Ley 940 de 2005 y 10 del Decreto Ley 091 de 2007,
son el Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y
el Director General de la Policia Nacional, los facultados para postular los
candidatos que integrardn la lista que se presentard al Presidente de la Republica

para designar Magistrados del Tribunal Superior Militar.



5.- Desde finales de 2008 se presentaron 5 vacantes en ese Tribunal, motivo por el
cual el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar fijé el 27 de octubre de 2008 como

limite para que aquéllos postularan candidatos.

6.- El mismo Consejo determiné que el primer clasificado de cada lista seria

propuesto al Presidente de la Repdblica para ser nombrado.

7.- Dicho Consejo, mediante Actas 35 de junio 15 de 2007 y 072 de agosto 12 de
2008 fij6 las pautas del proceso de seleccidén, precisando que a los concursantes se
les evaluaria sobre 100 puntos, comprendiendo prueba escrita (50 puntos),
experiencia en cargos de funcionario de la Justicia Penal Militar (10 puntos), Grado
Militar y Antigliedad (10 puntos), Antigliedad (1.5 puntos), precedentes de calidad
(20 puntos) y entrevista (10 puntos).

8.- Este proceso de seleccion o Construccion de Referentes de Calidad, lo adelanté
la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, de acuerdo con la convocatoria
No. 76824 MDNMDJ)PM-GAP del 3 de octubre de 2008, practicando la prueba
escrita de conocimientos la Universidad Externado de Colombia.

B.- De Caracter Particular:

1.- El Coronel German Contreras Meléndez ingresé a la Fuerza Aérea Colombiana
en 1988, donde se ha desempefiado siempre dentro de la Jurisdiccion Penal Militar,

demostrando buen desempeno, cumplimiento y eficiencia.

2.- La Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, en cumplimiento de la
Convocatoria Oficio 76824 MDNMDJPM-GAP de octubre 3 de 2008, solicité a todas
las Fuerzas Militares, a la Policia Nacional y al Comando General de las Fuerzas
Militares la presentaciéon de candidatos para el Concurso de Méritos o Proceso de

Construccion de Referentes de Calidad, para determinar la lista de aspirantes que



se presentaria al Presidente de la Republica, a fin de ocupar 5 vacantes de

Magistrado en el Tribunal Superior Militar.

3.- En la Convocatoria se determind que el primer clasificado seria propuesto ante

el Presidente de la Republica y que cada una de ellas tendria una Magistratura.

4.- Segdn las directrices seialadas por el Consejo Asesor y el Ministro de Defensa, la
Policia Nacional postulé 4 candidatos, el Ejército Nacional 5 candidatos, la Fuerza
Aérea 4 candidatos, la Armada Nacional 1 candidato que fue retirado antes de
iniciarse el proceso de seleccion, y el Comandante General de las Fuerzas Militares 1

candidato.

5.- Con oficio 1773-MD-CGFM-JEMC-AY del 29 de octubre de 2008 el Comandante
General de las Fuerzas Militares postulé como candidato Gnico al Coronel German

Contreras Meléndez.

6.- Todos los aspirantes sabian que para ser postulados debian superar las distintas

pruebas y obtener el primer puesto.

7.- En la prueba escrita de conocimientos, que se aprobaba con un puntaje minimo
de 60/100, el Coronel Germdn Contreras Meléndez obtuvo una calificacién de

61.5/100. Su no aprobacion impedia continuar en el concurso.

8.- El actor obtuvo en la entrevista 55/100 puntos, llegando a un total de 74.19/100
puntos, ocupando como candidato Gnico el primer lugar en la lista del Comando
General de las Fuerzas Militares, y el tercer puesto frente a todos los concursantes,
siendo superado por el Teniente Coronel de la Fuerza Aérea Fabio Enrique Araque
Vargas (76.70/100) y por el Teniente Coronel del Ejército Pedro Gabriel Palacios
Osma (74.24/100).



9.- El 21 de abril de 2009 el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar, presidido por
el entonces Ministro de la Defensa, Dr. Juan Manuel Santos Calderén, conoci6 el
informe rendido por la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar sobre los

resultados del proceso de seleccién.

10.- En la misma sesién del Consejo Asesor se hizo constar algunas contradicciones
entre la prueba escrita y las entrevistas practicadas a algunos aspirantes, frente a lo
cual se hicieron algunas recomendaciones. Si bien alli mismo la Directora Ejecutiva
advirtié que cada fuerza debe tener un representante en la lista de aspirantes a
presentar al Presidente de la Republica, los Comandantes decidieron que esa lista
se integraria por el Coronel Pedro Palacios del Ejército, el Coronel Fabio Araque de
la Fuerza Aérea, el Mayor en retiro José Morales Chinome, la Coronel Paulina
Leguizamén y el Mayor Noris Toloza del Ejército. Es decir, serdn 3 oficiales del

Ejército, 1 de la Fuerza Aérea y 1 de la Policia Nacional.

11.- El demandante superé en puntaje a los siguientes postulados: Mayor (r) de la
Policia Nacional José Liborio Morales Chinome (66.98 puntos), a la Coronel del
Ejército Paulina Leguizamén Zarate (70.23 puntos) y a la Mayor del Ejército Noris

Toloza Gonzélez (66.49 puntos).

12.- De haberse respetado las reglas de la convocatoria el Coronel German
Contreras Meléndez habria integrado la lista de aspirantes a ocupar el cargo de
Magistrado del Tribunal Superior Militar, que se presenté al Presidente de la
Republica. No debié incluirse alli a la Mayor Noris Toloza Gonzdlez (66.49 puntos),
quien obtuvo el 42 puesto en la lista del Ejército Nacional y el 72 puesto en la

totalidad de concursantes.

13.- Tanto el Ministro de la Defensa como los Comandantes de Fuerza (Fuerza
Aérea Colombiana, Armada Nacional y Ejército Nacional), el Comandante

General de las Fuerzas Militares, el Director General de la Policia Nacional y la



Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, en la sesién del Consejo Asesor del 21
de abril de 2009 modificaron indebidamente el orden de precedencia
determinado por los resultados del concurso. Lo decidido no fue notificado a los

demas participantes, afectdndose la meritocracia y el debido proceso.

14.- En el Acta 092 del 28 de mayo de 2009 de la Direccién Ejecutiva de la Justicia
Penal Militar — Grupo de Administracion de Personal, se consignaron los

pormenores del proceso de seleccion.

15.- Reitera la exclusién indebida de que fue objeto el demandante, no obstante el

puntaje obtenido en el proceso de seleccion.

16.- Con el oficio 36305 MDMDEJPM-GAP del 7 de mayo de 2009 la Directora
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar le informé al Comandante de la Fuerza Aérea
que el Teniente Coronel Fabio Enrique Araque Vargas superd el proceso de
seleccion y que su nombramiento estaba en tramite, dando por hecho que en

efecto seria designado en una de las Magistraturas.

17.- El 12 de mayo de 2009 la Direccién de Prestaciones Sociales de la FAC expide

certificado de disponibilidad presupuestal en respaldo de ese nombramiento.

18.- También con oficio 0008731 MDN.CGFM.CE.JEDEH.DIPER.EP el Director de
Personal del Ejército, ante requerimiento de la Direccién Ejecutiva con oficio
000621 del 6 de mayo de 2009 en tal sentido, certificé la disponibilidad

presupuestal para proveer los 3 cargos de Magistrado del citado Tribunal.

19.- El 14 de mayo de 2009 la sefiora Maria Mercedes Salamanca Ortiz, esposa del
Teniente Coronel Fabio Enrique Araque Vargas, quien trabaja como Asesora Legal
del Departamento de Contratos del Comando Aéreo de Combate No. 1, inicia

tramites de traslado porque su esposo va a ser nombrado en esa Magistratura.



20.- Otra prueba de que en mayo de 2009 ya era de pablico conocimiento la
forma como se integraria el Tribunal Superior Militar, es el informe escrito
presentado al actor por el Mayor Efrain Pachén Piragauta el 22 de junio de 2009,

quien también participd en ese proceso de seleccion.

21.- Ante esas anomalias el actor formuld en junio de 2009 accién de tutela ante la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, como mecanismo transitorio, para que
fuera incluido su nombre en la lista que se presentaria al Presidente de la

Republica.

22.- La Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar contesté la tutela aduciendo
que la Construcciéon de Referentes de Calidad busca la incorporacion de personal
altamente calificado, pero no constituye una lista de elegibles que deba agotarse

en orden de mérito.

23.- También se negd en esa contestacion que el proceso de seleccion hubiera
culminado en la sesién del 21 de abril de 2009 del Consejo Asesor de la Justicia
Penal Militar, porque adn no se habia enviado al Presidente de la Republica el
listado de participantes, agregando que alli serian incluidos todos los participantes,

entre ellos el actor.

24.- El 19 de junio de 2009 la misma Directora adicioné la contestacion expresando
que el oficio 76824 MDNMDJPMGAP del 3 de octubre de 2008, no limita la
facultad discrecional que en esa materia tienen los Comandantes de Fuerza, el
Comandante General y el Director de la Policia Nacional, segtin lo dispuesto en la

Ley 940 de 2005 articulo 8 y en el Decreto Ley 091 de 2007 articulos 11y 12.

25.- Retoma apartes de la contestacion anterior donde se insistié en que se trata de

una facultad discrecional, como asi lo demuestra el hecho que el Almirante de la



Armada Nacional decliné de su candidato Gnico el Capitdn de Navio Luis Alfonso
Soto Gil.

26.- Del mismo escrito destaca que fue el propio Comandante General de las
Fuerzas Militares quien decliné la candidatura del Coronel Germdn Contreras
Meléndez, lo cual es refutado por el actor al sefialar que no hay prueba de ello y

que de haberse dado, ocurrié luego de finalizado el proceso de seleccién.

27.- De dicha contestacion retoma la parte en que se niega que el envio de la lista
de aspirantes deba hacerse como lo indica el oficio 76824 MDNMCJPMGAP del 3 de
octubre de 2008, porque ningln aspirante puede alegar derechos adquiridos
debido a la facultad discrecional que al respecto tiene el Presidente de la

Repdblica.

28.- El 23 de junio de 2009 se fallé la tutela en forma adversa a lo pretendido,
aduciéndose que la violacién era apenas hipotética porque en todo caso el actor

seria incluido en la lista.

29.- La Corte Suprema de Justicia confirmé el fallo anterior, aduciendo que el actor
debié previamente acudir ante la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar y

el Consejo Asesor, y que para ello tiene otro mecanismo de defensa judicial.

30.- Ante la Corte Constitucional se pidié la revisiéon de la mencionada tutela, a fin

de que se respete la meritocracia.
31.- La Corte Constitucional seleccioné para revisiéon la citada tutela.
32.- Con el oficio 59707 MDNMDE]P-GAP del 29 de julio de 2009 expedido por el

Director (e) de la Direcciéon Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, Coronel Edgar

Emilio Avila Doriq, se informé al actor que en el Consejo Asesor de la Justicia Penal



Militar no se seleccionan los candidatos a conformar la lista de legibles, siendo
facultad del Presidente de la Republica aceptar o no el proceso de referentes de

calidad.

33.- Esbozando las mismas razones aqui sefialadas, el actor dirigié el 9 de
noviembre de 2009 solicitud al Presidente de la Repdblica para que lo tuviera en

cuenta como aspirante a esa Magistratura.

34.- No obstante el puntaje obtenido por el actor, el Presidente de la Republica
expide el Decreto 4547 del 23 de noviembre de 2009, designando como
Magistrados del Tribunal Superior Militar a las mismas personas postuladas por el
Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza (Fuerza
Aérea Colombiana, Armada Nacional y Ejército Nacional) y el Director de la

Policia Nacional.

35.- El actor venia desempendndose como Fiscal ante Juez de Instancia de la
Inspeccion General del Comando General de las Fuerzas Militares desde el 7 de
diciembre de 2004 (Resoluciéon 256/2004) hasta el 1 de junio de 2009, cuando sin
justificacién fue terminada su designacién, asigndndosele nuevo cargo el 21 de
agosto de 2009, mediante Resolucion Ministerial No. 3528 del 21 de agosto de
2009, para la Jefatura Juridica del Comando Fuerza Aérea como Director de

Investigaciones Disciplinarias y Administrativas de primera instancia.

36.- El 6 de noviembre de 2009 el General Segundo Comandante de la Fuerza
Aéreaq, sefior Fernando Soler, le comunicé verbalmente al actor que habia sido
llamado a calificar servicios, por disposicion de la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa de la misma fecha.



37.- El llamamiento a calificar servicios se dio con el Decreto Presidencial 5009 del
28 de diciembre de 2009, que se hard efectivo a partir del 15 de enero de 2010

porque el actor estd disfrutando de vacaciones.

38.- Copia lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 940 del 5 de enero de 2005.

39.- El demandante solicité al Presidente de la Repdblica el 9 de noviembre de
2009, con copia al Comandante de la Fuerza Aérea y al Ministro de la Defensa, se

reconsiderara la decisién de llamarlo a calificar servicios, la cual fue denegada.

40.- La misma solicitud fue trasladada por el Secretario Juridico de la Presidencia
de la Republica a la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, quien con su
oficio 114682 MD-DEJPM-DGAL-22 del 22 de diciembre de 2009 dio a entender que
desconoce que el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar es el que selecciona los
Magistrados del Tribunal Superior Militar y que en su sesiéon del 21 de abril de 2009

(Acta 103), fueron escogidos sus 5 Magistrados.
4.- El 10 de diciembre de 2009 el actor solicitdé al Secretario Juridico de la
Presidencia de la Republica copia auténtica del Decreto 4547 del 23 de noviembre

de 2009, sin que hasta la fecha se le haya expedido.

3.~ Normas violadas y concepto de la violaciéon

Primer Cargo: En la integracién de la lista de postulados para ser nombrados

Magistrados del Tribunal Superior Militar, no se respetdé la primera directriz

previamente determinada por el Ministro de la Defensa Nacional y el Consejo

Asesor de la Justicia Penal Militar (Violacién al Debido Proceso).




Se fundamenta en que en los articulos 3 de la Ley 940 de 2005 y 10 del Decreto
Ley 091 de 2007, se precisa que el Gobierno Nacional — Ministerio de Defensa
realizan el proceso de seleccién, y que dicho Ministro y el Consejo Asesor de la
Justicia Penal Militar definen sus “directrices”, quedando a cargo de la Direccién

Ejecutiva de la Justicia Penal Militar su realizacion.

Mediante oficio 76824 MDNMDJPM-GAP del 3 de octubre de 2008 aquéllos fijaron
como directrices del proceso de seleccion que a cada una de las Fuerzas se le
asignaba una de las Magistraturas en la lista que se presentaria al Presidente de la
Repdblica y que la lista se integraria con el primer clasificado de cada una de las
listas presentadas por los respectivos Comandantes, con lo cual se estableceria un
orden de precedencia; es decir, no se trata de una competencia discrecional sino

reglada.

Segun consta en Acta del Consejo Asesor No. 103 de sesion realizada el 21 de abril
de 2009, una vez culminado el proceso de selecciéon los Comandantes de Fuerza
revisaron presuntas inconsistencias ocurridas en ese proceso, llegando a plantear
que la entrevista debia ser eliminatoria. Luego, ante la Direccion Ejecutiva de la
Justicia Penal Militar la Policia Nacional postulé 4 candidatos, el Ejército Nacional
postuld 5 candidatos, la Fuerza Aérea postulé 4 candidatos, la Armada postulé 1
candidato, pero fue retirado antes de iniciarse el proceso de construcciéon de
referentes de calidad, y el Comandante General de las Fuerzas Militares postul 1

candidato.

Que si bien el Coronel Germdn Contreras Meléndez fue postulado como candidato
Gnico por parte del Comandante General de las Fuerzas Militares (oficio No. 1773-
MD-CGFM-JEMC-AY del 29 de octubre de 2008), a raiz de la sesion del 21 de abril
de 2009 el actor no fue postulado. Serala que no es cierta la afirmaciéon hecha por
la Directora Ejecutiva en el oficio del 19 de junio de 2009, en el sentido que el

Comandante General de las Fuerzas Militares declind su postulacién, més porque



habia superado todas las fases del proceso de seleccién, ubicdndose como primero
en la lista del Comando General de las Fuerzas Militares y tercero frente a todos los

aspirantes.

Segundo Cargo: En la integracién de la lista de postulados para ser nombrados

Magistrados del Tribunal Superior Militar, no se respetd la segunda parte de la

convocatoria previamente determinada por el Consejo Asesor de la Justicia Penal

Militar de fecha 12 de agosto de 2008 (Violacién al Debido Proceso y al Derecho a
la lgualdad).

Sefiala el apoderado que no se respetd la segunda directriz adoptada por el
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar el 12 de agosto de 2008 que fijé todos los
factores de evaluacion establecidos para el proceso de seleccion, los cuales fueron
aludidos en las Actas 035 del 15 de junio de 2007 y 072 del 12 de agosto de 2008
por el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar. Precisa que tal directriz hacia
referencia a que en el proceso de seleccién la lista se integraria con el primer
clasificado de cada una de las listas, con miras a establecer un orden de

precedencia.

Luego de repetir las pruebas presentadas y los puntajes obtenidos por los
participantes, vuelve sobre la forma como fue omitido el nombre del actor, siendo
postulados finalmente personas que en puntaje no lo superaban; agrega si, que
esta situacion generd la violacién de su derecho al debido proceso, en conexidad
con ““la buena fe, y el principio de la confianza legitima derivado de la Seguridad
Juridica”, ciertamente porque se dejé de aplicar la Ley 940 de 2005 y las
directrices dadas por el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar en las Actas 035
de 2007 y 072 de 2008, para en su lugar aplicar las previstas en la sesion del 21 de
abril de 2009.



Afirma que tanto en la jurisprudencia de esta Corporacién como en la de la Corte
Constitucional, se ha dicho que siempre ha de nombrarse al ganador del concurso y
en orden descendente, para lo cual resulta imperativa la lista de elegibles; si no se
hace, sobreviene la violacién de los derechos al debido proceso, a la igualdad, al
trabajo y al acceso a cargos publicos. No le parece acertado lo dicho por la
Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar en su oficio 114682 MC-DEJPMDGAL-
22 del 22 de diciembre de 2009, sobre que en este caso no se constituye una lista de
elegibles porque no se trata de un proceso técnico de seleccién, porque fueron el
Ministro de la Defensa y el Consejo Asesor los que decidieron adelantar un proceso
de seleccién, renunciando a cualquier discrecionalidad; tampoco acepta que se
diga que el resultado del proceso de construccidon de referentes de calidad no
genere derechos adquiridos para los participantes, pues asi careceria de objetivo el

proceso de seleccion y se permitiria que los postulantes desconocieran sus resultados.

Tercer Cargo: Violacién al derecho a la igualdad.

Considera el actor que se le violé su derecho a la igualdad con lo ocurrido en el
proceso de seleccién, que no viene al caso repetir, debido a que personas con menor
puntaje al suyo fueron postuladas y designadas como Magistrados del Tribunal
Superior Militar, no obstante haberse consolidado su situacion juridica de elegible,

lo cual constituye un trato discriminatorio para él.

Cuarto Cargo: Los cargos de Magistrado de Tribunal Superior Militar son de periodo

fijo v cuando se accede a ellos mediante concurso de méritos, este se debe respetar.

Con base en el articulo 125 Constitucional y qgue en materia electoral la
jurisprudencia ha aceptado examinar la legalidad de los actos administrativos bajo
las causales especificas y generales de nulidad, dice el apoderado que si bien esos

cargos de Magistrado no son de carrera, por ser de periodo, no puede entenderse



que son de libre nombramiento y remocién. En el articulo 3 de la Ley 940 de 2005
estdn previstos los procesos de seleccidbn para el personal que cumpla funciones
jurisdiccionales en la Justicia Penal Militar, quedando cobijados, seglin el actor, los
Magistrados del Tribunal Superior Militar. Luego cita apartes de la sentencia C-368
de 1999.

Quinto Cargo: El acto administrativo demandado se expidié en forma irregular
(Art. 84 C.C.A)).

Apoydandose en el articulo 84 del C.C.A., e identificando los elementos del acto
administrativo, dice el apoderado que la violaciéon no la produjo el Presidente de la
Repdblica al firmar el acto acusado, sino el Ministro de Defensa, el Comandante
General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza, el Director General
de la Policia Nacional y la Direcciéon Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, al
presentarle la lista de aspirantes a esa magistratura, en la forma sefalada en el
Acta 103 del 21 de abril de 2009, violando las reglas previstas en la convocatoria
76824 del 3 de octubre de 2008, asi como el orden de precedencia arrojado por los

puntajes de cada candidato.

Expresa que la nulidad también se configura porque en el acto demandado no se
tuvo en cuenta ni se relacioné al actor como candidato Gnico propuesto por el
Comando General de las Fuerzas Militares en su oficio 17773MD-CGFM-JEMC-AY del

29 de octubre de 2008, pese al puesto que ocupd por el puntaje obtenido.

Sexto Cargo: El acto administrativo demandado se expidié con falsa motivacién
(Art. 84 C.C.A)).

Para el actor el cargo se configura con base en los mismos hechos que viene
narrando, en concreto porque el acto acusado se expidié sin tener en cuenta ““los

verdaderos antecedentes de hecho y de derecho que lo precedieron”, porque (i) la



lista de candidatos no se elabord teniendo en cuenta que cada Fuerza tendria un
aspirante, (ii) la lista no contiene el estricto orden de precedencia segiin los puntajes
obtenidos por los aspirantes, con lo cual se desconocié la convocatoria 76824 del 3

de octubre de 2008.

Séptimo Cargo: Violacién al articulo 84 del C.C.A., por infraccién de las normas en

que debia fundarse el acto administrativo demandado.

Luego de las respectivas generalidades de la causal, dijo el apoderado que su
configuracién se dio porque el acto acusado inobservé lo dispuesto en los articulos 3
vy 8 de la Ley 940 de 2005, asi como las reglas fijadas por el Consejo Asesor de
Justicia Penal Militar el 12 de agosto de 2008 y las previstas en la convocatoria
76824 del 3 de octubre de 2008 que establecié el concurso de méritos para proveer
5 vacantes del Tribunal Superior Militar. En lo restante se ocupa de reiterar los
pormenores de ese proceso de seleccién, afirmando de nuevo que sus resultados no
fueron respetados con la lista presentada al Presidente de la Republica; también se
transgredid el Acta 072 del 12 de agosto de 2008, en cuanto dispuso que el
Comando General de las Fuerzas Militares, asi como cada una de las respectivas
Fuerzas, y la Policia Nacional, tendrian derecho a una magistratura, para la cual

seria postulado quien obtuviera el primer puesto.

Il.- LA CONTESTACION

1.~ Por parte del Mayor (r) José Liborio Morales Chinome y el Teniente

Coronel Fabio Enrique Araque Vargas

Contestaron la demanda por separado pero a través del mismo apoderado y con

los mismos argumentos.



Frente a los hechos de cardcter general dijo: El primero y el segundo, son ciertos. El
tercero, también lo es, s6lo que se presenta como haciendo ver que se trata de un
proceso de seleccion a la manera de una carrera administrativa, cuando no es asi,
dado que el Presidente de la Repdblica ejerce una facultad discrecional cuando
designa a esos Magistrados, la cual se declardé exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-737 del 30 de agosto de 2006. El cuarto, es cierto. El quinto,
no le consta y aclara que el oficio 76824 MDMDEJP.GAP no corresponde a una
convocatoria para ocupar el cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar, sino
que apenas pide candidatos para participar en el Proceso de Construccién de
Referentes de Calidad a fin de organizar las listas a presentar al Presidente de la
Repdblica para proveer las 5 vacantes de forma discrecional. El sexto, no le consta y
agrega que el Proceso de Construccién de Referentes de Calidad permitia que los
postulantes declinaran ese derecho, como asi ocurrid6 con el Comando de la
Armada Nacional en su oficio 2105-MD-CG-CARMA-SECAR-41.2 del 7 de
noviembre de 2008, asi como con el Comandante General de las Fuerzas Militares
en las Actas 103 del 21 de abril de 2009, ratificado en Acta 122 del 15 de julio de
2009, de modo que lo surgido de tal Proceso no equivale a una decision
administrativa. El séptimo, no es cierto que lo considerado en la reunién del Comité
Asesor, surtida el 15 de junio de 2007, se haya basado en el articulo 3 de la Ley 940
de 2005, ni que dlli se haya implementado un proceso de seleccién por

convocatoria. Al octavo, no es cierto.

En cuanto a los hechos de cardcter particular dijo: El primero, no le consta. El
segundo, no es cierto. El tercero, no es cierto que a cada Comando correspondiera
una magistratura. El cuarto, no le consta. El quinto, no es cierto, segin el oficio 1773
quien postuld fue el Almirante David René Moreno Moreno, Jefe del Estado Mayor
Conjunto Fuerzas Militares, sin contar con delegacién del Comandante General de
las Fuerzas Militares. Al sexto, no es cierto. Al séptimo, no le consta. Al octavo, es
cierto, con la precision que los resultados no obligaban a los Comandantes de

Fuerza, al Comandante General de las Fuerzas Militares ni al Director General de



la Policia Nacional. Al noveno, no le consta. Al décimo, no le consta. Al undécimo,
no es cierto, aclarando que de admitirse la tesis del actor a lo sumo tendria derecho
a integrar la lista presentada al Presidente de la Republica, porque frente a la
designacién el Presidente tiene una facultad discrecional. Al décimo segundo, no es
cierto, agregando que el Mayor (r) José Liborio Morales Chinome obtuvo el primer
lugar en la “ilusoria lista d (sic) elegibles”. Al décimo tercero, no es cierto, v si el
actor no fue presentado al Presidente de la Repdblica, fue por la facultad
discrecional que frente a ello tenian los sefialados Comandantes segin el articulo 8
de la Ley 940 de 2005 vy el articulo 12 del Decreto Ley 091 de 2007. El décimo
catorce, no es cierto. El décimo quinto, no es cierto. Del décimo sexto al trigésimo
tercero, no le constan. El trigésimo cuarto, no es cierto. Del trigésimo quinto al
trigésimo séptimo, no le constan. El trigésimo octavo, es una referencia legal. Del

trigésimo noveno al tetragésimo primero, no le constan.

En cuanto al primer cargo, el apoderado lo desestima negando que el Proceso de
Construccion de Referentes de Calidad sea un requisito para la provision del cargo
de Magistrado del Tribunal Superior Militar. Precisa que seglin los articulos 4, 6 y 8
de la Ley 940 de 2005 y 12 del Decreto Ley 091 de 2007, la facultad de nominacion
del Presidente de la Republica frente a dichos funcionarios es discrecional reglada,
ya que si bien existen unos requisitos minimos a cumplir por los aspirantes, no son
cargos de carrera. Segdn el articulo 12 dltimo, dicho Proceso no es requisito para
obtener el nombramiento, como asi se aprecia en el propio oficio 76824 del 3 de
octubre de 2008. Ademas, discrecionalmente podian los Comandantes presentarlo
como postulante, pero como no ocurrié asi, no fue nombrado por faltarle ese

requisito.

Tampoco es cierto que el fundamento legal del Proceso de Construccién de
Referentes de Calidad sean los articulos 3 de la Ley 940 de 2005 y 10 del Decreto
Ley 091 de 2007, ya que su objetivo no era seleccionar personas para ser

nombradas como Magistrados del Tribunal Superior Militar. Niega que el oficio



76824 del 3 de octubre de 2008 sea una convocatoria, puesto que el mismo no es
mas que una solicitud de envio de candidatos para participar en ese Proceso.
Considera igualmente que de ese Proceso no resultaba una lista de elegibles, ni que
el primer clasificado obtuviera el derecho a ser presentado al Presidente de la
Replblica para ser nombrado, ya que tal regla no se fijé en la reunién del Comité
Asesor de la Justicia Penal Militar del 12 de agosto de 2008 (Acta 072), a lo cual
agrega que de ser cierto el deber de presentar al actor al Presidente de la
Republica, este tenia facultad discrecional para nombrarlo o no, como igual la

tenian los Comandantes para postularlo o no.

No admite como cierto que los demas aspirantes en el Proceso estuvieran
convencidos de que si superaban el concurso y obtenian el méaximo puntaje, debian
ser presentados al Presidente de la Republica para que los designara como
Magistrados, ya que en el oficio 87509 se hizo claridad al respecto, indicando que se
presentaban a un Proceso de Construccion de Referentes de Calidad y no a un

concurso publico para elegir cargos de carrera.

Respecto al segundo cargo se dice que el actor alega supuestos derechos
adquiridos, lo cual no es propio del proceso electoral, en el que se ha debido
demostrar que alguno de los designados estaba incurso en una causal de
inhabilidad o incompatibilidad. En lo demdas reitera sus anteriores argumentos, en
el sentido que el Proceso de Construccion de Referentes de Calidad no es una
convocatoria pablica, no limita la discrecionalidad de los Comandantes para
postular ni la del Presidente de la Repablica para designar, y que no puede
alegarse violacién del derecho a la igualdad o del principio de confianza legitima

porque el actor conocid estas condiciones de antemano.

El tercer cargo lo desestima con base en los mismos argumentos, precisando que

ninguna medida dictada por el Ejecutivo, que no existié, puede suplantar la



voluntad del legislador, quien no ha dispuesto que los cargos de Magistrado del

Tribunal Superior Militar sean de carrera.

Para refutar el cuarto cargo se retoman los argumentos ya expuestos, agregando
que le resulta extrafo que en este caso pueda violarse el articulo 125 Constitucional,
en el que expresamente se reconoce la libertad de configuracion del legislador en
materia de empleos, como es el caso de tales Magistrados, que son de periodo pero
no de carrera administrativa, al asi haberlo establecido la Ley 940 de 2005 articulo

8 y el Decreto Ley 091 de 2007 articulos 7, 9 y 12.

El quinto cargo lo desestima el apoderado alegando las mismas razones que para
las anteriores, con la precision que si el actor no compartia las decisiones adoptadas
por los Comandantes de Fuerza, el Comandante General de las Fuerzas Militares y
el Director General de la Policia Nacional, en el seno del Consejo Asesor de la
Justicia Penal Militar, plasmadas en las Actas 103 del 21 de abril de 2009 y 072 del
12 de agosto de 2008, ha debido demandarlas, no por accién de simple nulidad,
sino mediante la de nulidad y restablecimiento del derecho. Por dltimo, considera
que en la demanda no se identificé el vicio o la irregularidad sustancial que

supuestamente ocurridé en el camino a la designacién demandada.
Frente a los cargos sexto y séptimo también se opuso el apoderado, reiterando los
planteamientos ampliamente mencionados.

Como excepciones formulé las siguientes:

a.-) Inepta Demanda: El apoderado le endilga a la demanda, que en su momento

fue corregida por el actor a pedido de la Consejera sustanciadora, falta de claridad
en sus hechos y omisiones, porque no se precisa cual fue la falla en que incurrié el
Presidente de la Republica al expedir el acto acusado, dedicGndose por el contrario
a senalar conductas de otras autoridades ““que nada tienen que ver con el acto

acusado”. Considera que también se configura la excepcién porque no se demandd



el acto por medio del cual el Comandante General de las Fuerzas Militares, los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional postularon los
aspirantes ante el Presidente de la Republica, pues en su opinién se trata de una
especie de acto complejo. Entiende igualmente que la demanda no precisa las
normas violadas y el concepto de violacién, no obstante lo extenso de la demanda,
v que tampoco individualiza las pretensiones, dado que el actor persigue un interés
propio y no uno de cardcter general, accionando incluso contra personas que
reconoce si tenian derecho a ser nombradas; ademdas, no podian acumularse las

pretensiones porque cada designado tenia un interés particular e independiente.

b.-) Proposicion Juridica Incompleta: Se fundamenta en que si el actor afirmaba

que la designacion de esos Magistrados estaba sujeta a los candidatos postulados
por los indicados Comandantes, debié ‘“‘demandar el nombramiento como acto

complejo”, aunando a sus pretensiones la nulidad de esas postulaciones.

c.-) Indebida Accién: Luego de mencionar el alcance de la jurisprudencia de los

mobviles y las finalidades, dice el apoderado que los actos de nombramiento pueden
demandarse mediante la accién de nulidad electoral o la de nulidad y
restablecimiento del derecho, pero como en este caso el actor va detrds de un
interés particular ha debido presentar la Gltima, como en efecto lo hizo porque ya

pidié la conciliacion prejudicial.
d.-) Doble Accién: Alega el apoderado que el actor “al parecer’” promovié accién
de nulidad y restablecimiento del derecho por los mismos hechos, lo que no es

posible en su opinién.

e.-) Inexistencia de Causal de Nulidad: Sostiene el apoderado que como el acto

acusado se avino a la Ley, ““no se aprecia causal de nulidad alguna que pueda

afectarlo y menos aln ésta es alegada o probada por el demandante”.



f.-) Legalidad del Acto: Solamente se dice que el acto acusado ““no tiene ningln

vicio de ilegalidad y por tanto su presuncion de legalidad se mantiene impoluta™.

d.-) Falta de Legitimaciéon en la Causa por Pasiva: El apoderado, ademads de

calificarla de subsidiaria, la funda en que al no discutirse el acto respecto de sus
representados, no existia ninglan interés juridico ni procesal para que fueran

demandados.

2.~ Por parte de la Mayor Noris Toloza Gonzalez

Luego de hacer algunas reflexiones en torno a puntos que estaban incluidos en la
demanda inicial, pero que fueron obviados con la demanda corregida, y de
expresar su oposicion a la prosperidad de las pretensiones, contesto los hechos de la

siguiente forma:

El primero, es cierto. El segundo, es un criterio personal. El tercero, es un texto legal.
El cuarto, es un texto legal. El quinto, que se pruebe. El sexto, que se pruebe y
agrega que en el Acta 072 del 12 de agosto de 2008 se hizo constar por el Director
General de la Policia Nacional que la postulacion dependeria de su conveniencia.
El séptimo, que se pruebe y agrega que en el Acta 35 del 15 de junio de 2007 la
Directora Ejecutiva hablé de hacer una preclasificacion. El octavo, se confunde un

concurso de méritos con la Construccién de Referentes de Calidad.

Frente a los hechos de cardacter particular se pronuncié asi: Del primero al quinto,
que se pruebe. El sexto, es cierto, con la precision que el actor sélo superé la prueba
de conocimientos a través de un recurso y pretendia su designaciéon como
candidato Udnico, postulado por autoridad incompetente. El séptimo, que se
pruebe, agregando sin embargo que la forma como mejord su calificacién en la

prueba de conocimientos fue discriminatoria respecto de otros aspirantes. El octavo,



no es cierto. El noveno, que se pruebe. El décimo, es cierto. El undécimo, que se
pruebe, pero en todo caso la demandada superé las diferentes fases del proceso. El
décimo segundo, son interpretaciones. El décimo tercero, no es cierto. El décimo
cuarto, que se prueba. El décimo quinto, no es cierto. El décimo sexto, que se
pruebe. El décimo séptimo, que se pruebe. El décimo octavo, es impertinente. El
décimo noveno, es irrelevante. El vigésimo, es cierto. El vigésimo primero, que se
pruebe. El vigésimo segundo, es impertinente. El vigésimo tercero, no le consta. El
vigésimo cuarto, la realizacién del citado proceso no elimina la facultad
discrecional en la designacién. El vigésimo quinto, la autonomia de los
Comandantes es tanto para candidatizar como para no hacerlo. El vigésimo sexto,
no es cierto. El vigésimo séptimo, no se admite. El vigésimo octavo, el actor sabia
que apenas era candidato a ser incluido en la lista. El vigésimo noveno, que se
pruebe. El trigésimo, que se pruebe y agrega que es tal la confusion del actor en
torno a su pretendido derecho que ha instaurado, ademdas de esta demanda, una
accion de tutela y una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. El
trigésimo primero, que se pruebe. El trigésimo segundo, que se pruebe. El trigésimo
tercero, no le consta. El trigésimo cuarto, no es cierto. El trigésimo quinto, no le
consta. El trigésimo sexto, no le consta. El trigésimo séptimo, no le consta. El
trigésimo octavo, es un texto legal. El trigésimo noveno, no le consta. El

tetragésimo, es una advertencia, y el tetragésimo primero, no le consta.

El primer cargo es desestimado por el apoderado sosteniendo que no hubo
violacién de las normas alli citadas, sino acatamiento de las mismas. Informa que el
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar fijé algunas directrices para la seleccién
de los aspirantes, conformando luego la lista de 5 postulados que el Ministerio de
Defensa presenté al Presidente de la Republica, autoridad que sin el menor reparo
los admitié a todos. En las Actas 035 del 15 de junio de 2007 y 034 del 7 de
noviembre de 2008 se hizo hincapié en que debian seleccionarse los mas idéneos,

sin que ello reflejara la existencia de un sistema de cupos.



El segundo y tercer cargo, que segln el apoderado se refieren al mismo tema, son
desestimados afirmando que la convocatoria 76824 MDNMDJPM-GAP no es un
acto vinculante y que de llegarlo a ser, debe inaplicarse por contrariar las normas
juridicas, ya que no estaria proponiendo sino imponiendo al Presidente de la
Repdblica una lista de aspirantes. Por dGltimo, que en este asunto se respeté el
principio de consolidacion mencionado en la sentencia T-1214 de 2001 de la Corte

Constitucional, porgue con el acto acusado efectivamente se culminé el proceso.

El cuarto cargo, lo encuentra confuso.

Los cargos quinto y sexto, los encuentra antitécnicos y agrega que el Presidente de
la Repdblica no hizo mds que atender las sugerencias de sus asesores y todos los
candidatos cumplian los requisitos para el cargo. No admite que se haya
presentado expedicidn irregular, dado que ““las contingencias que impidieron que el
demandante llegara a formar parte de la misma lista o de otra, no afectan para nada
la regularidad y legitimidad” del nombramiento de la demandada. Insiste en la
idea que no se tratd de un concurso de méritos que obligara al Presidente a

designar a determinado candidato.
El séptimo cargo debe desestimarse por impreciso. Y agrega que los Comandantes
de Fuerza y el Ministro de la Defensa son los competentes para elaborar las listas,

basados en directrices que ellos mismos expiden.

3.~ Por parte del Teniente Coronel Pedro Gabriel Palacios Osma

Su apoderada también se opuso a lo pretendido. En cuanto a los hechos de
cardcter general sostuvo: Del primero al tercero, son ciertos. El cuarto, es
parcialmente cierto. El quinto y sexto, no le constan. El séptimo, es parcialmente
cierto. Sobre los hechos de cardcter particular dijo: El primero, no le consta. El

segundo, no era una convocatoria o concurso de méritos. El tercero y cuarto, son



parcialmente ciertos. El quinto, no es cierto. El sexto, no le consta. El séptimo, es
parcialmente cierto. Del octavo al décimo, no le consta. El undécimo, se equivoca al
hablar de concurso de méritos. El décimo segundo, es una apreciaciéon del actor. El
décimo tercero, no es cierto. El décimo catorce, no le consta. El décimo quinto, no es
cierto. Del décimo sexto al vigésimo quinto, no le constan. El vigésimo sexto, se
acepta. El vigésimo séptimo, es cierto. De ahi en adelante no le consta ninguno,
salvo el trigésimo segundo, que es parcialmente cierto, y el trigésimo octavo, que es

cierto.

Mas adelante, en el apartado llamado Excepciones, pero sin denominar alguna en
particular, seiala que el actor consideré erradamente haber adquirido el derecho
de postulacion por haber sido el Gnico candidato del Comando General de las
Fuerzas Militares y por haber obtenido el tercer puesto entre todos los aspirantes,
pero olvidé que para ello requeria mantener la postulacién, que como él mismo lo

admite no la mantuvo dicho Comandante.

Luego de citar algunas de las competencias del Presidente de la Repdblica, asi
como lo dispuesto en los articulos 4, 6, 7y 8 de la Ley 940 de 2005, el apoderado
sostiene que su cliente, asi como la Coronel Maria Paulina Leguizamén Zarate, la
Teniente Coronel Nubia Marlén Ardila Prieto y la Mayor Noris Toloza Gonzdlez,
cumplian con todos los requisitos para ocupar el cargo, entre ellos el de la
recomendacién o postulacion del respectivo Comandante, necesario en tratadndose
de cargos en los que se toma en cuenta la confianza, como no sucede en los cargos

de carrera.

Tras citar algunas sentencias de la Corte Constitucional sobre los derechos que
generan los concursos de mérito frente a la clasificacion de los concursantes, dice el
apoderado que el proceso de Construccidon de Referentes de Calidad se diferencia
de aquellos en que si bien busca seleccionar personal altamente calificado, ello no

genera derecho alguno para los postulados. Es decir, continGa, se trata de una



facultad discrecional reglada, asi reconocida por la Corte Constitucional en su

sentencia C-737 de 2006.

a.-) Improcedibilidad de la Accién Electoral: Basdndose en lo dispuesto en el

articulo 227 del C.C.A,, afirma el apoderado que esta accién no resulta procedente
porque el acto acusado no fue expedido por una corporacién publica, ni fue el
resultado de escrutinios, como tampoco se traté de “‘elecciones publicas o
nombramientos con participacion del publico”, sino que fue expedido por el
Presidente de la Repdblica. Ademds, por el interés que se quiere tutelar ha debido
formularse demanda de nulidad y restablecimiento del derecho o de simple
nulidad.

b.-) Inexistencia del Hecho Generador como Causal de Nulidad asi como Falta de

Legitimacién en la Causa por Activa: Se sustenta en que lo alegado en la demanda

no se ajusta a ninguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 223 del
C.C.A., asi como que el actor no fue debidamente postulado y no conté con aval
para ello, motivo por el cual no debibé participar en el Proceso de Construccién de
Referentes de Calidad.

4.~ Por parte de la Coronel Maria Paulina Leguizamén Zarate

En cuanto a los hechos de caracter general los admiti6 como ciertos en su
integridad, con la precision que el Proceso de Construccibn de Referentes de
Calidad se rige por las normas de cardcter general que para ello expiden el Ministro
de Defensa Nacional y el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar; que el actor se
apoya en normas impertinentes; que dicho Proceso se adelantaria con los
candidatos propuestos por quienes tuvieran poder de postulacion, finalmente
eligiendo en forma discrecional el Presidente de la Republica, y que ello no

corresponde a una convocatoria publica.



Frente a los hechos de caréacter general dijo: El primero, no le consta. El segundo, es
cierto. El tercero, es cierto, con la salvedad que ninguna disposicion prevé el
derecho al cupo alegado y que si bien se practicaron algunas pruebas a los
aspirantes fue con el fin de determinar su idoneidad para el cargo, con lo cual se
conformé la lista de candidatos presentados al Presidente de la Repiblica para
que decidiera discrecionalmente sobre la nominacién. El cuarto, es cierto. El quinto,
es cierto, pero debe probarse que el Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Militares fue autorizado por el Comandante General de las Fuerzas Militares para
hacer la postulacién. El sexto, no es cierto, aclarando que entre postular y nombrar
existen diferencias sustanciales que debié conocer el actor. Del séptimo al
undécimo, son ciertos, aclarando que en la prueba de conocimientos el actor se
ubicd en el 92 lugar. El décimo segundo, no es cierto, seialando que la afirmacién
de que la Mayor Noris Toloza Gonzdalez no debié ser postulada, en nada interfiere
con el nombramiento de la Coronela Leguizamén Zarate. El décimo tercero, no es
cierto, aclarando que el Presidente de la Reptblica escogié como criterio el de los
cinco primeros puestos en la prueba escrita. El décimo cuarto, es cierto. El décimo
quinto, no es cierto y lo que se hace aqui es cuestionar la facultad discrecional del
nominador. Del décimo sexto al décimo noveno, son ciertos. El vigésimo, no es
cierto. El vigésimo primero, es cierto, con la precision que los fallos de tutela le
fueron adversos y el hecho de la seleccion por la Corte Constitucional no cambia esa
circunstancia. El vigésimo segundo, es cierto. El vigésimo tercero, no es cierto. Del
vigésimo cuarto al trigésimo tercero, son ciertos, con la precision que no se traté de
un concurso de méritos. El trigésimo cuarto, no es cierto. Del trigésimo quinto al
trigésimo séptimo, no le constan. El trigésimo octavo, es cierto. Y del trigésimo

noveno al tetragésimo primero, no le constan.

En cuanto al cargo por Violaciéon del Debido Proceso, porque segtin el actor el 12 de
agosto de 2008 el Ministro de Defensa y el Consejo Asesor de la Justicia Penal
Militar establecieron que cada Comando tendria derecho a una de laos

magistraturas y porque la lista creaba un orden de precedencia, no lo consideré



préspero porque en la reunién que se consigndé en Acta 072 del 12 de agosto de
2008, si bien se tratdé el punto, nada se decidié en torno a lo afirmado en la
demanda y menos se expidié regulaciéon alguna al respecto. Alega, con base en lo
normado en el articulo 221 Constitucional y en los articulos 3, 4, 6 y 8 de la Ley 940
de 2005, que dalli se hizo saber que la selecciéon se haria teniendo en cuenta la
antigliedad, para respetar la jerarquia, la experiencia especifica, los conocimientos,
las aptitudes, habilidades y competencias, sin desconocer que el poder de
nominacién continuaba radicado en el Presidente de la Republica, ejercido en esta
oportunidad sobre los aspirantes que integraban las listas presentadas por los
mencionados Comandantes, sobre lo cual el actor apenas si tenia una expectativa

v no un derecho adquirido.

Sobre el cargo denominado Violacion del Debido Proceso y del Derecho a la
lgualdad, reitera lo dicho en precedencia, en particular la ausencia de norma que
consagre el supuesto derecho del actor, que a lo sumo puede calificarse de
expectativa. Senalé que no puede darsele ningdn efecto juridico a la invitacién que
hizo la Directora Ejecutiva a los Comandantes y al Director, mediante oficio 44182
de julio 3 de 2008, para que participaran en el Proceso de Construccién de
Referentes de Calidad, porque dentro de sus facultades no estaba la de crear

reglamento alguno.

El cargo llamado Violacién del Derecho a la Igualdad, lo desestima afirmando que
sin respaldo probatorio se le ha dado el cardcter de comunicaciéon del Consejo
Asesor al Presidente de la Repablica, lo dicho en Acta 103 del 21 de abril de 2009,
cuando lo dlli registrado es apenas la opinién de los Comandantes y del Director
sobre los aspirantes mads aptos, junto a lo cual se envié el listado completo de
aspirantes con sus respectivos puntajes. Por dltimo, no comparte el argumento
segln el cual debi6 nombrarse al actor, puesto que el primer puesto sélo le

generaba una expectativa frente a la facultad discrecional del Presidente.



Frente al cargo llamado Violacién de la Jerarquia Normativa, basado en que debi6
respetarse el resultado del ““‘concurso de méritos™ y la sentencia C-368 de 1999,
sostuvo la apoderada que ello podria plantearse al interior del Congreso de la
Replblica para una eventual reforma, pero que por ahora debe observarse la Ley
940 de 2005, y que en el sub lite el Presidente debe respetar, como asi lo hizo, que
los aspirantes hayan sido postulados por los Comandantes de las Fuerzas Armadars,
de cada una de las Fuerzas y de la Direccion General de la Policia Nacional.

El quinto cargo, alusivo a la Irregularidad en la Expedicién del Acto Administrativo,

lo desestima remitiéndose a lo dicho para los anteriores.

En cuanto al sexto cargo, por Falsa Motivacién, se remite a lo ya dicho por
considerar que se trata de la misma censura. Y en cuanto a las calidades de la
Coronel Maria Paulina Leguizamén Zdrate se ocupa de detallar la trayectoria que
ha tenido en la instituciéon en el ejercicio de la jurisdiccion, asi como los distintos
estudios que ha adelantado dentro y fuera y del pais, para asi sostener que
cumplia los requisitos para el cargo y con las diferentes pruebas del Proceso de
Construccion de Referentes de Calidad. De aceptarse la tesis del actor, sobre que
debian nombrarse los 5 primeros, ella sin duda tendria la opcién de ser designada

como Magistrada, dado el puntaje alcanzado.
Y, sobre el cargo de Violacion de las Normas en que debia Fundarse el Acto, dice
que para las designaciones cuestionadas debe estarse a lo dispuesto en la Ley 940

de 2005 y a lo que sobre ello ha dicho insistentemente en su contestacion.

Iil.- ALEGATOS DE CONCLUSION

1.~ Por parte del apoderado de los demandados Teniente Coronel Fabio

Enrique Araque Vargas y Mayor (r) José Liborio Morales Chinome:




De entrada insiste, como asi lo propuso en una de sus excepciones, en que el
demandante, por tener interés directo en el resultado del proceso, no ha debido
promover acciéon de nulidad electoral sino demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, ya que su deseo no es el de restablecer la legalidad en sentido

objetivo.

En cuanto a la legalidad presunta del acto atacado, cuestionada por no haberse
nombrado a quien obtuvo el primer lugar en el Proceso de Construcciéon de
Referentes de Calidad, reitera la naturaleza juridica del cargo de Magistrado, que
es de periodo fijo y frente al cual la potestad del nominador es discrecional, de
modo que no puede decirse que sea de carrera, en atencién a que ninguna norma
prevé tal requisito, aunque si mencionan el “proceso de seleccidon’, que no tiene el
mismo alcance. La discrecionalidad, contintia, igualmente se extiende a la lista que
debian elaborar el Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes
de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, quienes tenian la libertad

de escoger los candidatos a presentar al Presidente de la Republica.

Agrega que todos los aspirantes tenian claro que no se trataba de un concurso de
méritos sino de un Proceso de Construcciéon de Referentes de Calidad, porque asi se
hizo saber mediante oficio 76824 del 3 de octubre de 2008 y en el caso particular
del actor con el oficio 87508 MDMDEJPM-GAP del 10 de noviembre de 2008 que le
remitié la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, ademas que su exclusion
fue expresamente dispuesta por el Comandante General de las Fuerzas Militares en

el Acta 122 del Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar del 15 de julio de 2009.

Por dltimo, sefialan que frente a su designacién no cabe ninguna objecién porque
retinen los requisitos para ocupar el cargo y porque obtuvieron los puntajes

requeridos para ser designados, segin la tesis sostenida por el actor.



2.~ Por parte del apoderado del demandante Coromel (r) Germéan

Contreras Meléndez:

Comienza senalando que el concurso de méritos o convocatoria contenida en el
oficio 76824 del 3 de octubre de 2008 expedido por la Direccién Ejecutiva de la
Justicia Penal Militar, tiene su génesis en lo discutido y aprobado en las sesiones del
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar realizadas el 7 de noviembre de 2006
(Acta 034), el 15 de junio de 2007 (Acta 35), el 12 de agosto de 2008 (Acta 072) v
el 27 de noviembre de 2008 (Acta 075), mediante las cuales se determiné que las
postulaciones se harian a través de un concurso de méritos, para quienes ocuparan
los primeros lugares, el cual se denomind Proceso de Construcciéon de Referentes de
Calidad, ubicandose alli el actor como candidato Gnico por el Comando General de

las Fuerzas Militares y como el tercer mejor puntaje de todos los aspirantes.

De novedoso senala que la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar ha
llamado a otras convocatorias Procesos de construccién de precedentes de calidad,
afirmacién que soporta en copia simple del Acta 066 del 3 de diciembre de 2007
de la misma Direccién, proceso en el que fue designado Magistrado el Capitan de
Navio Carlos Alberto Dulce Pereira, quien obtuvo el primer puesto; la misma
situacion se repitié en cuanto al proceso de que da cuenta el Acta 020 del 16 de

junio de 2008.

No comparte la tesis de la parte demandada, consistente en la falta de
competencia del Almirante David René Moreno Moreno para suscribir el oficio
1773-MD-CGFM-JEMC-AY del 29 de octubre de 2008, postulando al actor como
candidato Gnico del Comandante General de las Fuerzas Militares, General Freddy
Padilla de Leén, puesto que éste dio la orden verbalmente y porque la Direccidon
Ejecutiva no alegé en su momento tal incompetencia, por el contrario felicité al
actor mediante oficio 87508 MDMDEJPM-GAP del 10 de noviembre de 2008, e

igualmente porque dicho Comandante no dijo nada al respecto cuando el



demandante agradecié la postulacién con oficios del 17 de febrero y 9 de marzo de
2009, ni en el Consejo Asesor del 21 de abril de 2009, en el que intervino. En fin,
ninguna prueba escrita existe sobre la declinaciéon de esa postulacion, emanada del

referido Comandante.

Aunque la Directora Ejecutiva manifesté en su oficio del 12 de junio de 2009,
presentado dentro de la Tutela 2370616, que el actor igualmente seria postulado
con todos los aspirantes, ello no ocurrid, pues nunca figuré en la lista presentada al

Presidente de la Republica.

Cdlifica de ilegal la exclusion del actor como candidato, dispuesta en la sesién del
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar del 15 de julio de 2009 (Acta 122), por el
Comandante General, porque ya habiaon transcurrido mds de 3 meses de
culminado el proceso, porque la lista de elegibles ya se habia enviado a la
Presidencia de la Republica sin incluirlo, lo cual es calificado por él mismo como
“una persecucion laboral”, que finalizé con su llamado a calificar servicios.
Considera que para ese momento “ya se habia perdido la discrecionalidad para
excluir concursantes por partes de los Comandantes de Fuerza y del Comandante

General de las Fuerzas Militares™.

Luego de justificar la forma como mejoré su puntaje en la prueba escrita, a través
de su reclamacion presentada ante la Universidad Externado de Colombia, niega
que el Presidente de la Repiblica gozara de facultad discrecional para efectuar los
nombramientos demandados, precisamente por la realizacién de la Convocatoria
76824, menos aun para designar a la Mayor Noris Toloza Gonzdlez, quien obtuvo

el 42 puesto en la lista del Ejército Nacional y el 72 puesto en general.

Afirma el apoderado que segin los resultados de esa convocatoria su cliente “tiene
el derecho adquirido y consolidado para ser nombrado Magistrado del Tribunal

Superior Militar”, que en ningdin momento se previé que ello seria un punto de



referencia, dado los precisos términos de la misma, donde bien claro se dijo que el

primer clasificado de cada lista seria propuesto al Presidente de la Repdblica.

Desmiente la existencia de doble accién, dado que ésta es la Gnica demanda de
nulidad electoral promovida por el actor, siendo diferente que haya solicitado
audiencia de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién,
con el fin de reclamar su derecho a ser designado Magistrado del Tribunal Superior
Militar. Con cita de las normas pertinentes igualmente sefiala la procedencia de
esta accién, cuyo objeto es el acto de nombramiento expedido por el Presidente de
la Repdblica. En cuanto a la ilegalidad del acto acusado, no hace mas que repetir,
de forma concreta, los cargos de la demanda. Sobre la falta de legitimacién en la
causa por pasiva, no la comparte porque fueron demandados precisamente los
beneficiarios del acto acusado. La legitimacién por activa estd dada, segtin el actor,
porque fue él quien resulté afectado con la expediciéon del acto demandado. La
proposicion juridica es completa, dice, porque se demandé el acto definitivo y no se
necesitaba demandar las decisiones de los Comandantes. En cuanto a la demanda
en forma dice que todos sus libelos asi lo demuestran, ¥ la tutela mencionada

resultd improcedente por la existencia de otro medio de defensa judicial.

3.~ Por parte del apoderado de la demandada Mayor Noris Toloza

>
Gonzalez:

Se reiteran los argumentos esbozados en la contestacién y concretamente se dice
que tanto el Decreto 4547 acusado como el Acta 103 del 21 de abril de 2009 del
Consejo Asesor de Justicia Penal Militar, se expidieron por las autoridades
competentes, en ejercicio de sus funciones y atendiendo a las responsabilidades que

legalmente se les han asignado.



4.~ Por parte del apoderado del Teniente Coronel Pedro Gabriel

Palacios Osma:

Seriala que unos son los procesos de seleccion que adelanta la Comision Nacional
del Servicio Civil con fundamento en la Ley 909 de 2004, y otros los relativos a las
carreras especiales, como en este caso, en que si bien se hizo una invitaciéon para
que los Comandantes postularan candidatos, el Presidente de la Repdblica podia
aceptar o repudiar esa postulacion, por ser la autoridad a quien el constituyente le

encomendd lo atinente a la integracién de dicho Tribunal.

Agrega que el actor admite que el Comandante General de las Fuerzas Militares
decliné su postulacién, debido a que perdié su confianza, elemento fundamental
para el buen desarrollo de las politicas que el Jefe de Estado dirige a la Justicia
Penal Militar. Por dGltimo, insiste en que sus pretensiones las ha debido encausar el
actor por la via de la accién de nulidad o la de nulidad y restablecimiento del

derecho.

5.~ Por parte de la apoderada de la Coronel Maria Paulina Leguizamén

>
Zarate:

De entrada y con base en la sentencia dictada por esta Seccion el 13 de febrero de
2009 (Exp. 110010328000200800021-00), dice la apoderada que puede
examinarse aqui el mejor derecho reclamado por el actor para ser designado como
Magistrado del Tribunal Superior Militar; que sélo se debe estudiar la legalidad

presunta del Decreto 4547 del 23 de noviembre de 2009.

Sobre ese aspecto insiste en que se tratd de un proceso de seleccidon con base en la
construccién de unos referentes de calidad, pero no de un concurso de meéritos, ya

que no estd cobijado por la regla general establecida en el articulo 125



Constitucional, precisamente porque se trata de cargos de periodo cuya forma de
designacion se determiné en la Ley 940 de 2005, con un (nico requisito, como es
que los designados hagan parte de la lista propuesta por los Comandantes General
de las Fuerzas Militares, los de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional,
modelo que fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-
737 de 2006.

Agrega que en este asunto no resulta posible la violacién del articulo 10 del Decreto
091 de 2007, porque no aplica para empleos de periodo, cuya regulacién figura en
los articulos 11 y 12 siguientes. Y que segin lo consignado en el Acta 035 del 15 de
junio de 2007, el propédsito de la construccion de referentes de calidad era el de
“preclasificar’ los postulados antes de remitir la lista al Presidente de la Repiiblica,
sin que ello constituyera concurso de méritos, pues tal posibilidad llevaria a
modificar la propia Ley 940 de 2005, ignorando de paso que el articulo 12 del
Decreto 091 de 2007 reconoce la facultad discrecional del nominador, la cual no

puede restringirse por supuestas cuotas para cada una de las Fuerzas.

Niega que con el oficio 59707 MDM-DEJPM-GAL-22 del 29 de julio de 2009 el
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar haya configurado la lista de elegibles,
que ello se hizo cuando se postularon los 5 candidatos que finalmente fueron
designados Magistrados, niimero que no merece reproche porque ninguna norma
lo determina. Que para ello se requeria la postulacion, que sélo obtuvieron los
demandados, sin que los postulantes estuvieran compelidos a enviar a todos los

aspirantes, dado que ninguna disposicion asi lo ordena.

En lo demdas el escrito reproduce los mismos argumentos presentados en la
contestacion y por ello la Sala se excusa de volverlos a sintetizar, salvo la referencia
que alli se hace a la sentencia dictada por esta Seccion el 31 de julio de 2009 (Exp.
2009-00005-02), en el caso de personeros municipales, que segdn dicha

apoderada reafirma la improcedencia de lo pretendido por el actor.



IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado emitié concepto
en el sentido de que ni las excepciones ni las pretensiones de la demanda, deben

prosperar.

En primer lugar, se refiri6 a las excepciones formuladas por los demandados
Teniente Coronel Fabio Enrique Araque Vargas y Mayor (r) José Liborio Morales
Chinome. La de Inepta Demanda la consideré infundada porque los hechos si se
expusieron correctamente, porque en la correcciéon de la demanda si se preciso el
acto acusado y se acompaid copia habil del mismo y porque la demanda si
expone las normas violadas y el concepto de su violacién. La de Proposicion Juridica
Incompleta no debe prosperar, dice el colaborador fiscal, porque la postulaciéon a
cargo de los Comandantes no es acto enjuiciable, sélo lo es el acto de designacion.
La de Indebida Accion tampoco debe prosperar porque sélo se pretende
restablecer el ordenamiento juridico en sentido objetivo, sin que se busque el
restablecimiento de un derecho propio. Sobre la excepcion de Doble Accion dijo
que su supuesto de hecho no estaba probado y que nada impide formular accién
de nulidad y accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Respecto a la de
Inexistencia de Causal de Nulidad la hallé infundada acudiendo a la sentencia
dictada el 17 de junio de 1994 por la Seccién Primera de esta Corporacion (Exp.
2459). En relacion con la denominada Legalidad del Acto sefialé que no constituye
una excepcion. Y, la excepcion de Falta de Legitimacién en la Causa por Pasiva la
consideré impréspera por incongruente y porque “toda persona estd habilitada
para solicitar por si o por medio de representante que se declare la nulidad de los

actos administrativos™.

En segundo lugar se pronuncié sobre las excepciones planteadas por el Teniente

Coronel Pedro Gabriel Palacios Osma, sosteniendo que la denominada



Improcedibilidad de la Accién Electoral no podia prosperar porque el proceso
electoral sirve para juzgar tanto los actos de eleccién popular como los de
nombramiento. Y frente a la denominada Inexistencia del Hecho Generador como
Causal de Nulidad Electoral — Falta de Legitimacion en la Causa por Activa,
sostuvo que ademas de lo confuso de sus planteamientos, no debe prosperar
porque la nulidad no se funda en las causales del articulo 223 del C.C.A,, sino en las
causales del articulo 84 ibidem, y porque la legitimidad parte del cardcter pablico

de la accién.

En tercer lugar, se refirié a cada uno de los cargos propuestos con la demanda. El
primero de ellos, segiin el cual se viol6 el debido proceso por no haberse respetado
la primera directriz trazada por el Ministro de la Defensa Nacional y el Consejo
Asesor de la Justicia Penal Militar, consistente en que el primer clasificado de cada
una de las listas seria postulado ante el Presidente de la Repdblica, lo abordé
funddandose en los articulo 8 de la Ley 940 de 2005 y 10, 11 y 12 del Decreto Ley 091
de 2007, vy senalando que si bien el cargo de Magistrado del Tribunal Superior
Militar hace parte de la ley que regula el Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, no es de carrera, es de periodo y de designaciéon discrecional del
Presidente de la Repdublica, quien escoge de la lista que le es puesta a

consideracion.

Aunque lo anterior bastaria para desestimar el cargo, agregé a lo dicho que en el
Acta del 12 de agosto de 2008 no se fij6 la regla indicada por el actor y que si
pudiera llegar a pensarse que la Direccion Ejecutiva se abrogé esa competencia al
expedir el oficio 76824 el mismo seria ilegal, por falta de competencia, lo que
conduciria a que no se aplique en este caso. También descalifica ese oficio por falta
de publicidad, ya que no se dio a conocer por los medios oficiales, y porque a través
del mismo no se puede afectar la discrecionalidad del Jefe del Ejecutivo.

El segundo cargo, sobre el presunto irrespeto a la segunda parte de la convocatoria

prevista en el oficio 76824, segin la cual se postularia al primer clasificado de cada



Fuerza, lo califica de infundado acudiendo a los mismos argumentos esgrimidos
para el anterior, esto es que si bien el Consejo Asesor de Justicia Penal Militar
debatié sobre cual seria la mejor metodologia para la escogencia de los postulados,
ninguna decisién adoptdé al respecto, haciéndolo a titulo personal la Directora

Ejecutiva.

Frente al tercer cargo, denominado Violacién al Derecho a la Igualdad, cuyo
soporte es la indebida exclusion del actor de la lista de postulados, pese al puntaje
obtenido en el proceso de seleccidn, lo califica el agente del Ministerio Puablico de
impréspero reiterando que no se tratd de un concurso de méritos, sino del
establecimiento de un listado de candidatos para ser propuestos al Presidente de la
Repdublica, quien discrecionalmente podia elegir de alli o pedir nueva lista de

aspirantes. Por Gltimo sostuvo:

“No hay quebrantamiento del principio de igualdad cuando se excluye al
actor porque ninguna disposicion le imponia al Presidente la obligacion
de nombrarlo, el nombramiento es un acto discrecional que se efectua
considerando solo (sic) los nombres que le han sido propuestos, en ese
sentido el acto es ajustado a ley como se sefiald ya, por lo demas la
facultad del Presidente no puede someterse a un procedimiento que en
ultimas ha debido ser establecido por él que es el titular de la facultad
discrecional, renunciando a ella ha podido imponer la seleccion a traves
de un concurso de méritos, lo cual no acontece.”

Sobre el cuarto cargo, segiin el cual cuando se accede a un cargo por concurso de
méritos éste se debe respetar, dijo que esa premisa es cierta pero que no opera

para el sub lite, donde no se realiz6 ning(n concurso de méritos.

El quinto cargo, sobre expedicion irregular del acto acusado, basado en que no se
observaron las reglas previamente fijadas por el Consejo Asesor de la Justicia Penal
Militar en la sesion del 21 de abril de 2009, lo considero impréspero insistiendo en

que “‘no resulta valido establecer procedimientos no sefialados en la Ley al ejercicio



de unas facultades previstas en el Decreto Ley 091, porque lo que en principio es
facultad discrecional se convertiria en reglada por voluntad de quien no tiene la

competencia para imponer reglamentos con caracter obligatorio”.

Sobre el sexto cargo, que acusa el acto demandado por falsa motivacién, lo calificd
de infundado porgue el mismo, siendo fruto de la discrecionalidad, carece de
antecedentes de hecho, sin que puedan tenerse como tales los indicados por el

actor al no coincidir con la Ley.

Y frente al séptimo cargo, sustentado en la infraccion de normas superiores,
entiéndase por ellas las directrices que segiin el actor se trazaron para un concurso
de méritos, dijo el colaborar fiscal que también era impréspero segln las razones ya

expuestas.

V.- TRAMITE DE INSTANCIA

Con auto del 19 de enero de 2010 se inadmitié la demanda por acusar algunos
defectos de indole formal. Una vez corregidos fue admitida con auto del 3 de
febrero siguiente, en el que se dispusieron las notificaciones correspondientes y la
fijacion en lista del proceso. Cumplido lo anterior se profirié el auto del 15 de marzo
decretando las pruebas solicitadas oportunamente por las partes y rechazando de
plano la solicitud de suspensidon provisional, formulada extempordneamente. A
través del auto signado el 24 de marzo se acepté el desistimiento presentado por la
parte demandada respecto de una de sus pruebas. Recaudadas las pruebas y
vencido el término concedido para dicha fase, se dictd el auto del 12 de julio,
corriendo traslado a las partes por el término comin de 5 dias y ordenando
entregar el expediente al agente del Ministerio Plblico para que rindiera concepto

de fondo en 10 dias. Realizado lo anterior ingresé el proceso al Despacho para fallo.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.~ Competencia

La competencia de esta Corporacién para conocer de esta accion de nulidad
contra actos de contenido electoral, en Gnica instancia, esté fijada por lo dispuesto
en el numeral 12 del articulo 128 del C.C.A., modificado por el Decreto 597 de 1988
art. 2 y por la Ley 446 de 1998 articulo 36; al igual que por lo normado en el
Acuerdo 55 del 5 de Agosto de 2003 expedido por la Sala Plena del Consejo de
Estado.

2.~ De la Prueba del Acto Acusado

Se acredité mediante la copia auténtica del Decreto 4547 del 23 de noviembre de
20092, expedido por el Presidente de la Repdiblica, con el cual fueron designados
como Magistrados del Tribunal Superior Militar, por un periodo de ocho (8) aros

improrrogables, las siguientes personas:

Coronel del Ejército Nacional — Maria Paulina Leguizamén Zdarate.

Teniente Coronel — Pedro Gabriel Palacios Osma.

Teniente Coronel de la Fuerza Aérea Colombiana — Fabio Enrique Araque Vargas.
Mayor del Ejército Nacional — Noris Toloza Gonzdlez.

Mayor (r) de la Policia Nacional — José Liborio Morales Chinome.

3.~ De las Excepciones

2 Cuaderno 1A folio 224.



3.1.~ Por parte del Mayor (r) José Liborio Morales Chinome y el Teniente

Coronel Fabio Enrique Araque Vargas

Se ocupa enseguida la Sala de estudiar, una a una, las excepciones propuestas por

estos sujetos procesales.

a.-) Inepta Demanda: El fundamento de esta excepcion estriba en la supuesta falta

de claridad de los hechos y omisiones de la demanda, precisamente porque no se
indicé cual fue la ilegalidad cometida por el Presidente de la Republica al expedir
el acto acusado, aunque si se lanzaron imputaciones contra actuaciones de otras
autoridades ““que nada tienen que ver con [el mismo]”. También alega que falté
demandar el acto de postulacion proveniente de los Comandantes de Fuerza y del
Director General de la Policia Nacional, porque junto al anterior conforman un
acto complejo. Y por Gltimo, califica de impreciso el capitulo de normas violadas y
concepto de violacion, asi como que se pretende un interés personal y no uno

general, compatible con la naturaleza de esta accién.

Pues bien, para ser lo més concreto posible, advierte la Sala que ninguno de esos
razonamientos lleva a configurar la excepcién de inepta demanda, que por cierto
se apoya en falencias de orden formal de la demanda.

En efecto, en cuanto a que no se precisé qué conducta, atribuible al Presidente de
la Republica, da lugar a la ilegalidad del acto enjuiciado, responde la Sala que ello
no es requisito sine qua non para poder valorar los cargos de la demanda, pues
como ese escrito lo informa, en forma extensa, las supuestas irregularidades
ocurrieron durante su proceso de formacion, precisamente en la fase anterior, en
que los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional se
ocuparon de postular los candidatos ante el primer mandatario para que fuera él

quien designara los integrantes del Tribunal Superior Militar. Es por ello que el



accionante denuncia la violacién al debido proceso, no por cuenta del nominador,
sino por parte de las autoridades encargadas de postular los candidatos a esa
Magistratura en la jurisdiccion penal militar, que de llegar a ser cierta bien puede
conducir a la nulidad de la designacion, gracias a que estas actuaciones previas se

tornan inescindibles respecto del acto demandado.

Tampoco comparte la Sala la tesis del excepcionante, en cuanto que el acto de
designacion del Presidente de la Repdblica y el acto de postulacion expedido por
los Comandantes de Fuerza y por el Director General de la Policia Nacional,
constituyan un acto complejo, y que por ello debiera demandarse igualmente el
altimo. La jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que el acto complejo
“es aquel que requiere para su formacion la reunion de varias voluntades de la
administracion, ya sea de una misma entidad o de varias entidades, caracterizadas
por la unidad de contenido y fin, de tal forma que los actos individualmente
considerados no tienen vida juridica propia”3, de donde se desprende que la
existencia del acto complejo no se configura por la mera intervencién de distintas
autoridades, pues a ello debe agregarse la suma de voluntades encaminadas a
proferir un acto administrativo, considerada cada una de ellas como independiente

de la otra.

En este asunto no es posible aceptar la existencia de un acto complejo porque en la
expedicion del acto demandado hayan participado anteladamente los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, suministrando
al Presidente de la Republica la lista de candidatos para que de alli se hiciera la
correspondiente designacién, ya que los mismos no pueden calificarse frente al
altimo como autoridades independientes, lo cual se demuestra con sélo recordar
que a él estan subordinados porque el Presidente de la Republica, ademas de ser

Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa (C.P. Art.

3 Seccidon Segunda. Sentencia del 6 de agosto de 2009. Expediente: 250002325000200503749-01
(1267-07). Actor: Luis Alberto Ramirez Pabdn. Demandado: Ministerio de Defensa.



115), es Comandante Suprema de las Fuerzas Armadas de la Republica (Art. 189.e
Ib), desvaneciéndose con ello cualquier posibilidad de que aquéllos puedan en
verdad contar con una voluntad que pueda oponerse o conjugarse con la del

primer mandatario de los Colombianos.

Ademads, la improcedencia de demandar el acto de postulacién de candidatos se
reafirma en que el mismo, respecto del acto acusado, apenas si constituye un acto
de tramite o preparatorio, que como tal no puede ser objeto de accion alguna,
como asi lo dan a entender los articulos 49 y 50 del C.C.A., al precisar que
solamente contra los actos definitivos procede la via gubernativa y que por estos se
toman “los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”, lo que desde
luego no puede predicarse del acto de postulacién, ya que hasta ahi la
administraciéon no ha tomado decision alguna, como si ocurre con el acto de
designacién que expide el Presidente de la Republica para proveer los cargos de

Magistrado del Tribunal Superior Militar.

Y, por dltimo, como refuerzo de lo dicho bien puede acudirse a lo prescrito en el
articulo 229 del C.C.A., aplicable analégicamente a este asunto, donde con toda
exactitud se dice que “Para obtener la nulidad de una eleccion o de un registro
electoral o acta de escrutinio deberd demandarse precisamente el acto por medio del
cual la eleccion se declara, y no los computos o escrutinios intermedios, aunque el
vicio de nulidad afecte a estos.”. Precepto que no deja la menor duda en cuanto a
que en situaciones como esta la demanda de nulidad debe dirigirse contra el acto
de designacion y no contra sus actos previos, los que en todo caso pueden invocarse
para demostrar la ocurrencia de irregularidades sustanciales que anulen el acto

respectivo. Por lo dicho la excepcién no prospera.

b.-) Proposicién Juridica Incompleta: Como la misma se basa en que ha debido

demandarse igualmente el acto de postulacion, la Sala la niega con base en los

argumentos expuestos en el apartado anterior.



¢.-) Indebida Accidn: Asi se califica esta accién por considerar que el actor va detras

de un interés propio. La Sala tiene por infundada esta excepcién porque si bien ese
fue el sentido de la demanda inicial (fls. 2 a 53 C.1A), en la que se pretendia,
ademdas de la nulidad del Decreto 4547 del 23 de noviembre de 2009 expedido por
el Presidente de la Repdblica, cierto restablecimiento para el demandante, Coronel
Germdén Contreras Meléndez, incluyéndolo en la lista de postulados ante el
Presidente de la Republica, ello se suprimidé por el actor, quien acatando el auto
inadmisorio del 19 de enero de 2010 (fls. 218 a 220 C.1A), presenté de nuevo la
demanda, integrdndola en un solo escrito (fls. 226 a 277 C.1A), pretendiendo en esta

ocasién tnicamente la nulidad del mencionado decreto.

Ademas, como se solicita la nulidad de la designacién de Magistrados del Tribunal
Superior Militar, efectuada por el Presidente de la Repdiblica, es claro que si es el
contencioso electoral la accién indicada para esos fines, como asi lo establece el
numeral 3 del articulo 128 del C.C.A., modificado por el Decreto 597 de 1988 articulo
2y por la Ley 446 de 1998 articulo 36, al sefalar que esta corporaciéon debe conocer
de los procesos “de nulidad de las elecciones o nombramientos hechos por el
Presidente de la Republica™, lo cual se armoniza con lo dispuesto en el numeral 12
del articulo 136 ibidem al consagrar que ““La accion electoral caducara en veinte
(20) dias, contados a partir del siguiente a aquél en el cual se notifique legalmente el
acto por medio del cual se declara la eleccion o se haya expedido el nombramiento

de cuya nulidad se trata’. Por tanto, la excepcién no prospera.

d.-) Doble Accién: Como se sustenta en que posiblemente el actor ya instauré o
estd en curso de formular una accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
con base en los mismos fundamentos facticos y juridicos, dird la Sala que esta
excepcion es abiertamente improcedente porque parte de un supuesto no probado
en el proceso, e igualmente porque de llegar a ser cierta la proposicion de tal

accién, en nada se afecta el derecho fundamental del actor de interponer esta



accion publica, en defensa de la Constitucién y la Ley (Art. 40 C.P.), como quiera

que la naturaleza juridica de una y otra son disimiles.

e.- y f.-) Inexistencia de Causal de Nulidad y Legalidad del Acto: Como se dirigen a

defender la legalidad presunta del acto acusado la Sala las apreciara junto con el

fondo de la discusion juridica.

g.-) Falta de Legitimacién en la Causa por Pasiva: Como se cimenta en que la

legalidad del acto enjuiciado no se discute respecto de los excepcionantes, ellos no
debieron ser vinculados a este proceso. Para la Sala esta excepcion tampoco esta
llamada a prosperar, pues basta revisar la demanda en su integridad, para
establecer que los reparos a la legalidad del Decreto 4547 del 23 de noviembre de
2009 no los focaliza el actor en alguno o algunos de los alli designados por el
Presidente de la Republica para desempenarse como Magistrados del Tribunal
Superior Militar, sino que los identifica, para ser concretos, con actuaciones
administrativas ocurridas durante la postulacién, que en su sentir violan el debido
proceso por haber faltado a decisiones administrativas vinculantes para los

Comandantes de Fuerza y para el Director General de la Policia Nacional.

Asi las cosas, al formularse imputaciones que atacan la fase previa del acto
acusado y que en opinién del actor alteraron las propias reglas fijadas por la
administracion, considera la Sala que los excepcionantes si estdn legitimados para

concurrir al proceso.

3.2.~ Por parte del Teniente Coronel Pedro Gabriel Palacios Osma

Se apresta la Sala a despachar las excepciones formuladas por esta parte.

a.-) Improcedibilidad de la Accién Electoral: Dos son las razones que se invocan en

su respaldo: (i) Que como no se trata una eleccién popular para corporacion



publica ni de un nombramiento con participacion del pablico, no es procedente la
accion a términos del articulo 227 del CC..A., y (ii) Que por el interés a tutelar se ha
debido formular demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. Pues bien, el
altimo de los planteamientos queda desestimado con los mismos planteamientos
que la Sala esbozé para demostrar la improsperidad de la excepcién de Indebida

Accién en el apartado anterior.

Y aunque el primer argumento también resultaria infundado con lo dicho por la
Sala en la misma excepcion, a ello sélo se agregaria que el contencioso de nulidad
electoral no sirve Gnicamente para juzgar la legalidad de elecciones populares o
nombramientos precedidos de convocatoria pdblica, pues también puede
emplearse para juzgar actos de nombramiento ajenos a tales procesos, como es
precisamente el caso del acto de designaciéon expedido por el Presidente de la
Republica mediante el Decreto 4547 del 23 de noviembre de 2009, puesto el
articulo 128.3 del C.C.A., acude a un criterio orgdnico para establecer que sea el
Consejo de Estado quien conozca de las demandas de nulidad electoral impetradas
contra los nombramientos expedidos por el Jefe del Gobierno, sin importar el

proceso que con antelacion se haya surtido. Por tanto, la excepcidon no prospera.

b.-) Inexistencia del Hecho Generador como Causal de Nulidad asi como Falta de

Legitimacién en la Causa por Activa: Es abiertamente infundada la excepcién en

tanto afirma que lo alegado en la demanda no se ajusta a ninguna de las causales
de nulidad previstas en el articulo 223 del C.C.A., ya que la jurisprudencia de esta
Seccion ha precisado que en el contencioso electoral pueden invocarse esas causales
de nulidad, asi como las que genéricamente figuran estipuladas en el articulo 84

del C.C A4 Y frente a la afirmacién de que el actor no debié participar en el

4 Por ejemplo, en la sentencia del 2 de octubre de 2009, expediente 110010328000200600122-00
(4063-4055), Actor: Clara Eugenia Lépez Obregén, Demandados: Representantes a la Camara por
Bogota D.C., se dijo: “Los actos de nombramiento o de eleccién pueden ser objeto de anulacién, por
via contencioso administrativa, en ejercicio de la accidn electoral, por las causales que consagra el
articulo 84 del mismo cédigo en relacién con todos los actos administrativos y por las especiales de



Proceso de Construccion de Referentes de Calidad, por no haber sido postulado, la
Sala observa que ello no comporta propiamente una excepcién, lo cual la dispensa
de abordarla como tal, asi ello deba tratarse junto el thema decidendum del

proceso.

4.~ Material Probatorio Relevante

1.- Copia auténtica del Acta 035 de la reunién cumplida el 15 de junio de 2007

por el Consejo Asesor de Justicia Penal Militar, presidida por el Ministro de Defensa
Nacional y con asistencia de los distintos Comandantes de Fuerza, en la que sobre
el proceso de seleccion de Magistrados para el Tribunal Superior de Justicia Penal

Militar, se sostuvo:

“La Dra. Luz Marina [DEJPM] menciona que este punto hace referencia
al proceso de seleccion para cubrir una vacante en el Tribunal Superior,
correspondiente al cargo que dejo el MY. Salomén Duefias. Precisa que
en el Consejo Asesor del 07 de noviembre de 2006, se analizo la forma
como se estaban seleccionando a los magistrados, por una distribucion
de cupos entre las fuerzas y un pacto de caballeros entre los
comandantes, de acuerdo a esto, cada fuerza tenia un numero
determinado de Magistrados.

La Dra. Luz Marina afirma que en ese Consejo Asesor se determing,
que en adelante la seleccion se haria por calidad y no por cupos. El
Sefior Ministro considera que ese es el proceso mas razonable y légico.
El Sefior General Montoya explica que ese pacto se hizo teniendo en
cuenta el numero de procesos existentes en el Tribunal y enfatiza que se
acordo, que al salir un Magistrado de una fuerza (sic), el Comando de la
misma debe proveer un candidato que cumpla requisitos. EI Sefior
Ministro sefiala que no le parece adecuado ese procedimiento por
cupos, porque considera que perjudica la calidad del Tribunal Superior
Militar.

los actos electorales sefialadas en los articulos 223, 227 y 228 del Cddigo Contencioso
Administrativo.”.



Con relacién a la Fuerza Aérea, los candidatos son: el Cr. German (sic)
Contreras, el My. Fabio Araque y la My. Luz Monica (sic) Osos, todos
cumplen los requisitos y no hay ninguna observacion. La Armada envid
como candidato unico al Cr. Carlos Alberto Dulce Pereira y no hay
ninguna observacion al respecto. La Directora precisa que la Ley no
exige ningun proceso de seleccion, pero considera importante, que
exista una preclasificacion antes de ser enviados a presidencia (sic). El
sefior Ministro expresa que esta (sic) de acuerdo y solicita que se realice
un concurso de méritos.

La Dra. Luz Marina sefiala que su propuesta, contempla: una prueba
de conocimientos clasificatoria, apoyados en el Consejo Superior de la
Judicatura, con un peso del 40%, un valor del 10% a su permanencia
en la Justicia Penal Militar, por encima de los requisitos legales, otro
10% a la antigiiedad y grado militar, con el propésito de que lleguen
oficiales antiguos al Tribunal y evitar problemas de impedimentos, un
porcentaje del 30% a los precedentes de calidad durante los uGltimos
afios y el daltimo 10% corresponde a su capacitacién por encima de
requisitos.

El Sefior Ministro propone que se modifique los porcentajes y el Sefior
Vicepresidente del Tribunal plantea que se otorgue un peso del 50% al
examen de conocimientos y 20% a los precedentes de calidad. El sefior
Ministro y la mesa esta (sic) de acuerdo.”® (Negrillas de la Sala)

2.- Copia auténtica del Acta 072° de la reunién del Consejo Asesor de Justicia
Penal Militar surtida el 12 de agosto de 2008, en la que participaron el Ministro

de Defensa Nacional y varios Comandantes de Fuerza, en la que se destacan las

siguientes intervenciones:

“Doctora Luz Marina [DEJPM]... Propone que las tres Gltimas vacantes
para la Ultima sala se realice el proceso en Noviembre con todos los que

5 Cuaderno 1B folios 1039 a 1044..
6 Cuaderno 1B folios 1031 a 1036.



cumplan requisitos y para que exista garantia de cupos necesariamente
de los que presenten el examen queden el primero de la Policia, el
primero del Ejército, el primero de la Fuerza Aérea y el primero de la
Armada Nacional, se llena y luego otra vez, asi se garantiza que todos los
representantes de las fuerzas (sic) lleguen al Tribunal, mezclando calidad
con cupos.

Sefior General Montoya expresa que lo anteriormente seria (sic) para
ocupar las cinco (5) vacantes que quedan en el Tribunal, por lo tanto
seria (sic) uno (1) del Ejército, uno (1) de la Armada, uno (1) de la
Fuerza Aéreay uno de la Policia, cuestionandose de quien seria la tltima
vacante, a lo que se responden que seria el que gane por calidad o
meritocracia que puede ser de cualquiera de las fuerzas (sic), el segundo
o tercero de todos.”

3.- Copia auténtica del Oficio 76824 MDMDEJPM-GAP del 3 de octubre de
2008 dirigido por la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar al Comandante

General de las Fuerzas Militares, General Freddy Padilla de Ledén, del cual se

extracta:

“Dando cumplimiento a lo dispuesto por el Consejo Asesor de la Justicia
Penal Militar en reunion del 12 de agosto pasado y de conformidad con
las politicas de mejora de la Justicia Penal Militar, respetuosamente me
permito solicitar al sefior General Comandante General de las Fuerzas
Militares que de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 8° de la Ley 940 de
2005, presente a més tardar el 27 _de octubre préximo la lista con los
candidatos que usted considere convenientes, para participar en el
Proceso de Construccion de Referentes de Calidad que adelantara esta
Direccion Ejecutiva, para organizar las listas que seran presentadas al
sefior Presidente de la Republica con los candidatos para ocupar cinco
(05) vacantes que actualmente existen en cargos de Magistrados del
Tribunal Superior Militar.

De acuerdo con lo dispuesto en la reunion antes citada, para garantizar
la representacion de todas las Fuerzas y la Policia Nacional en la Alta
Corporacion, el primer clasificado de cada una de las listas presentada
por el Comandante General de las Fuerzas Militares, el Comandante del
Ejército Nacional, el Comandante de la Armada de la Republica de
Colombia, el Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana y el Director
de la Policia Nacional sera propuesto al sefior Presidente de la
Republica para nombramiento (1 cargo para la lista del Comando



General, 1 para el Ejército, 1 para la Armada, 1 para la Fuerza Aéreay
1 para la Policia) para un total de cinco cupos de Magistrado.

El Proceso de Construccion de Referentes de Calidad se evaluara sobre
un total de 100 puntos teniendo en cuenta la sumatoria de los siguientes
factores para establecer el orden de precedencia de los candidatos:...””

4.- Copia auténtica del oficio 1773 MD-CGFM-JEMC-AY del 29 de octubre de
2008, suscrito por el Jefe Estado Mayor Conjunto Fuerzas Militares, Almirante

David René Moreno Moreno, mediante el cual se informé a la Directora Ejecutiva
Justicia Penal Militar que:

“Referente su Oficio No. 76824-MDNMDEJPM-GAP del 03 de octubre
de 2008, trata proposicion candidato para participar en el Proceso de
Construccion de Referentes de Calidad para ocupar el cargo de
Magistrados del Tribunal Superior Militar y siguiendo instrucciones del
Sefior General, Comandante General de las Fuerzas Militares, me
permito proponer como candidato por parte del Comando General de las
Fuerzas Militares al Sefior Coronel FAC GERMAN CONTRERAS
MELENDEZ, actualmente se desempefia como Fiscal Ante Juzgado de
Instancia de la Inspeccion del Comando General de las FF.MM, oficial
que reune el perfil para desempefiar el cargo propuesto.”®

5.- Copia auténtica del Oficio 87508 fechado el 10 de noviembre de 2008,

mediante el cual la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar le dice al Coronel

German Contreras Meléndez:

“Me permito presentarle un cordial saludo de felicitacion por haber sido
considerado por el Comando General de las Fuerzas Militares, como
candidato para participar en el proceso de construccion de referentes de
calidad para la provision de los cargos vacantes de Magistrado del
Tribunal Superior Militar.

Como es de su conocimiento, la designacion de los futuros Magistrados
sera hecha de listas de candidatos presentados por el Comandante
General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de las Fuerzas y el

" Cuaderno 1B folios 801 a 804.
8 Cuaderno 1B folio 799.



Director de la Policia Nacional, para un periodo de ocho (8) afios, por el
sefior Presidente de la Republica; los resultados de este proceso son solo
un punto de referencia para tomar cualquier decisién.”®

6.- Copia auténtica del Acta 103 sobre la reunion del Consejo Asesor de Justicia
Penal Militar surtida el 21 de abril de 2009 en el Despacho del Ministro de

Defensa Nacional, a la que asistieron, entre otras autoridades, el Comandante

General de las fuerzas Militares, General Freddy Padilla de Ledn, en la que se dijo:

“En relacién con la seleccién de magistrados para suplir las vacantes
existentes, la Dra. Luz Marina presenta un resumen del proceso llevado a
cabo, donde se construyeron precedentes de calidad de acuerdo a los
parametros establecidos en los consejos asesores del 15 de junio de 207 y
12 de agosto de 2008. Informa que para la construccion de precedentes el
Comando General envié un candidato, el Ejército cinco, la Armada no
envio candidato, la Fuerza Aérea cuatro y la Policia Nacional tres.
Aprobaron el examen el candidato del Comando General, los cinco
aspirantes del ejército, tres de los cuatro de la Fuerza Aérea y uno de los
tres de la Policia Nacional.

Precisa que con base en la informacion existente es facultad del
Comandante General, de los Comandantes Fuerza (sic) y el (sic) Director
General de la Policia Nacional proponer la lista de candidatos para
integrar el Tribunal Superior Militar. El Secretario General, Dr. Luis
Neira, expresa que se fijaron unos parametros en donde el mayor puntaje
lo tenian la prueba escrita con 50%, la permanencia en justicia un 10%,
la antigiiedad en grado militar 10%, los presentes de calidad 20% y la
entrevista 10%. El Gral. Gonzélez sefiala que se deben seleccionar los
candidatos que mas convienen a la institucion.

Analizados los resultados por parte de los integrantes del Consejo,
visualizan contradicciones entre la prueba escrita y las entrevistas
realizadas a algunos aspirantes, el Al. Barrera recomienda hacia futuro
reevaluar el sistema de evaluacion. EI Sr. Ministro opina que esta es una
discusion importante y debe ser una leccion aprendida para mejorar el
proceso. ElI Dr. Luis Neira propone que para proximos procesos la
entrevista sea eliminatoria y el Sr. Ministro estd de acuerdo con la
propuesta.

9 Cuaderno 1B folios 1038.



La Dra. Luz Marina comenta que de acuerdo a lo establecido en
Consejos Asesores anteriores debe haber una representacion de cada
fuerza en la lista que se enviara a la Presidencia de la Republica; en ese
sentido los sefiores comandantes determinan que de acuerdo con los
antecedentes de calidad analizados y lo dispuesto en la Ley, esa lista
estard integrada por: el Cr. Pedro Palacios del Ejército, el Cr. Fabio
Araque de la Fuerza Aérea, el My. en retiro José Morales Chinome, la
Cr. Paulina Leguizamon y la My. Noris Toloza del Ejército. En resumen
precisa la Dra. Luz Marina iran tres oficiales del Ejército, uno de la
Fuerza Aérea y uno de la Policia (sic) Nacional.””1°

7.- Copia auténtica del Acta 092 del 28 de mayo de 2009" del Grupo de

Administracién de Personal de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar —
Ministerio de Defensa Nacional, integrado por la Directora Ejecutiva de la Justicia
Penal Militar y los Coordinadores del Grupo Logistico Administrativo, del Grupo
Desarrollo y Gestién y del Grupo Administracion de Personal, en la que se informé

que el resultado del Proceso de Construccion de Referentes de Calidad fue el

siguiente:

Araque Vargas Fabio 76.70%
Palacios Osma Pedro Gabriel 74.24%
Contreras Meléndez German 74.19%
Leguizamén Zarate Maria Paulina 70.23%
Ardila Prieto Nubia Marlén 68.03%
Morales Chinome José Liborio 66.98%
Toloza Gonzdlez Noris 66.49%
Guerrero Ovalle Kaarinza 64.99%
Ostos Rojas Luz Ménica 64.08%
Pachén Piragauta Efrain Custodio 60.73%

10 Cuaderno 1B folios 786 a 791.
11 Cuaderno 1B folios 792 a 798.



8.- Copia auténtica del Acta 122 sobre la reunion realizada el 15 de julio de
2009, por el Consejo Asesor de Justicia Penal Militar, presidido por el Comandante

General de las Fuerzas Militares y Ministro de Defensa Nacional (e), General Freddy

Padilla de Leén, de la cual se extracta:

“El Cr. Edgar Avila se refiere al caso del Cr. German Contreras
Meléndez de la Fuerza Aérea quien interpuso accion de tutela porque no
fue seleccionado en el listado de candidatos para magistrados, informa
que la DEJPM gano (sic) la tutela en primera instancia, que se tiene
conocimiento que el oficial la va a impugnar y que su abogado es José
Gregorio Herndndez. Asi mismo solicita que los Sefiores Comandantes
confirmen su decision frente a los cinco candidatos seleccionados en el
Consejo Asesor Anterior, siendo ratificada la decision en unanimidad y el
Sefior Comandante General confirma la exclusion del TC. Germén
Contreras.”*2

5.~ Los Cargos de la Demanda

El ciudadano Germén Contreras Meléndez demandé la nulidad del Decreto 4547
del 23 de noviembre de 2009, expedido por el Presidente de la Repuablica,
mediante el cual se designaron como Magistrados del Tribunal Superior Militar,
para un periodo de 8 anos, a las siguientes personas: Coronel del Ejército Paulina
Leguizamén Zarate, Teniente Coronel del Ejército Pedro Gabriel Palacios Osma,
Mayor del Ejército Noris Toloza Gonzdlez, Teniente Coronel de la Fuerza Aérea
Fabio Enrique Araque Vargas y Mayor (r) de la Policia Nacional José Liborio

Morales Chinome.

Para demostrar la ilegalidad de ese acto administrativo el actor propuso los

siguientes cargos:

12 Cuaderno 1B folios 827 a 833.



1.- Violacion del debido proceso. En la integracién de la lista de postulados para ser
nombrados Magistrados del Tribunal Superior Militar, no se respeté la primera
directriz previamente determinada por el Ministro de la Defensa Nacional y el
Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar. Concretamente afirma que se inobservé
lo dispuesto en el oficio 76824 del 3 de octubre de 2008 expedido por la Directora
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, en tanto establecié que cada una de las
Fuerzas y la Direccién General de la Policia Nacional tendria derecho a una de las
cinco Magistraturas a proveer, debiendo cada uno de los Comandantes postular a

quien obtuviera el puntaje mas alto.

2.- Violaciéon del debido proceso, el derecho a la igualdad, la buena fe y la
confianza legitima. En la integracién de la lista de postulados para ser nombrados
Magistrados del Tribunal Superior Militar, no se respeté la segunda parte de la
convocatoria previomente determinada por el Consejo Asesor de la Justicia Penal
Militar de fecha 12 de agosto de 2008. Se sustenta, brevemente, en que por haberse
adelantado un concurso de méritos se entiende que la administracién renuncié a su
discrecionalidad y que por ello los resultados del mismo debieron respetarse,

nombrando al primero en puntaje.

3.- Violaciéon al derecho a la igualdad. Porque no se designé al primero en puntaije.

4.- Los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar son de periodo fijo y
cuando se accede a ellos mediante concurso de méritos, éste se debe respetar. Lo
sustenta en que los procesos de seleccion previstos en el articulo 3 de la Ley 940 de

2005 aplican igualmente para esos cargos.

5.- Expedicion irregular. Debido a que la lista de candidatos presentada por el
Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el
Director General de la Policia Nacional, violaron las reglas previstas en el oficio

76824 del 3 de octubre de 2008, al no haber postulado a quien obtuvo el primer



puesto dentro de los aspirantes por el Comandante General de las Fuerzas

Militares.

6.- Falsa motivacion. Sustentada en que la lista de candidatos presentada al
Presidente de la Repdblica no tomé en cuenta que cada Fuerza tendria derecho a
un cupo y que la misma no respeté el orden de precedencia fijado con el concurso

de méritos.

7.- Infraccién de norma superior. Precisa que se violaron los articulos 3 y 8 de la Ley
940 de 2005, asi como las reglas establecidas por el Consejo Asesor de la Justicia
Penal Militar en la sesion del 12 de agosto de 2008 y por la Direccién Ejecutiva de
la Justicia Penal Militar en su oficio 76824 del 3 de octubre de 2008, bdsicamente
por irrespeto a los cupos fijados y por no atender el orden de precedencia

establecido con el concurso de méritos.

Para refutar tales imputaciones los demandados coinciden en afirmar que los
cargos de Magistrado del Tribunal Superior Miliar son de periodo y que por ello
cualquier reglamentacion que se haya expedido para fijar un proceso de seleccién
seria contraria a derecho, entre otras razones porque tanto en la postulacion como
en la designacion las autoridades intervinientes, que son los Comandantes de
Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, asi como el Presidente de la
Republica, gozan de discrecionalidad para hacerlo. Por lo mismo, niegan que los
aspirantes al cargo puedan alegar derechos adquiridos con relacién al puntaje
obtenido, pues consideran que la discrecionalidad de los Comandantes que
postulan llega al punto de ejercer tal derecho sin sujecién a los resultados de las
pruebas, que apenas si constituyen un Proceso de Construccién de Referentes de
Calidad.

Bajo este panorama la Sala debe abordar los siguientes temas para poder adoptar

una decision sobre el particular. En primer lugar, determinar si las directrices



invocadas por el actor en verdad se dieron y por cuenta de qué autoridad; en
segundo lugar, precisar la naturaleza juridica del cargo de Magistrado del Tribunal
Superior Militar; en tercer lugar, determinar el grado de autonomia de que gozan
las autoridades que postulan y nominan; en cuarto lugar, revisar la teoria del Acto
Propio para alli fijar los alcances de los principios de buena fe y confianza legitima,

v en quinto lugar, conjugar esos elementos para analizar el caso concreto.

i.) De las directrices alegadas por el actor

Con el Acta 035, contentiva de la sesién del 15 de junio de 2007 del Consejo Asesor
de Justicia Penal Miliar, se probé que si bien con antelacién y por ““un pacto de
caballeros”, sus integrantes habian reservado cupos para cada una de las Fuerzas,
alli mismo se dijo que esa posicion habia sido abandonada porque era mejor
seleccionar a los Magistrados ““por calidad y no por cupos”, lo cual condujo a que la
propuesta de la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, sobre fijacion de
fases y puntajes del proceso de seleccién se aprobara al decirse que ““El sefior

Ministro [de Defensa] y la mesa est[an] de acuerdo™.

Sin embargo, en la sesion del 12 de agosto de 2008 (Acta 072) del mismo Consejo
Asesor, la Directora Ejecutiva propuso seleccionar los Magistrados ““mezclando
calidad con cupos”, ante lo cual el General Mario Montoya Uribe, en calidad de
Comandante del Ejército, seriald que las 5 Magistraturas del Tribunal Superior
Militar deben proveerse 1 para el Ejército, 1 para la Armada, 1 para la Fuerza
Aérea y 1 para la Policia, y que el cargo restante se asignaria por méritos entre

cualquiera de las Fuerzas o al segundo o tercero de todos.

Mediante oficio 76824 del 3 de octubre de 2008 la Directora Ejecutiva de la Justicia
Penal Militar le solicité al Comandante General de las Fuerzas Militares que a mas

tardar el 27 de octubre siguiente, le enviara la lista de candidatos a participar en el



Proceso de Construccion de Referentes de Calidad, de donde surgiria la lista de
candidatos a presentar al Presidente de la Repuiblica. De igual forma seialé que
atendiendo lo dispuesto en la sesion del 12 de agosto de 2008 esa lista de
candidatos estaria integrada por ““el primer clasificado de cada una de las listas
presentada’ por el Comandante de cada una de las Fuerzas y por el Director de la

Policia Nacional.

En respuesta a ese oficio, el Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Militares
le dirigié a la Directora Ejecutiva el oficio 1773 del 29 de octubre de 2008 un oficio
en el que le indicaba que, siguiendo las instrucciones del Comandante General de
las Fuerzas Militares, el Gnico candidato postulado por el mismo era el Coronel FAC
Germén Contreras Meléndez, quien efectivamente participé de las distintas
pruebas, alcanzando un puntaje de 74.19%, que lo ubicé como tercero entre los
distintos aspirantes y por supuesto de primero en cuanto al Comando General de
las Fuerzas Militares por ser el Gnico postulado. Sin embargo, en el Consejo Asesor
de Justicia Penal Militar realizado el 21 de abril de 2009 (Acta 103), se analizaron
los resultados del proceso de seleccion y luego de ello se decidié que la lista de
postulados ante el Presidente de la Repablica estaria integrada por las mismas

personas que luego fueron designadas y que ahora estadn aqui demandadas.

Pues bien, estos elementos de prueba evidencian que tanto el Consejo Asesor de la
Justicia Penal Militar como la Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, en
algunas de sus actuaciones, que fueron debidamente documentadas en Actas y en
oficios, dieron a entender que la lista de candidatos que se presentaria al
Presidente de la Repudblica para que este ejerciera su facultad nominadora
respecto de los Magistrados del Tribunal Superior Militar, surgiria de un Proceso de
Construccion de Referentes de Calidad, segin el cual la seleccién se haria por
méritos y reservando un cupo o Magistratura para el Comandante General de las

Fuerzas Militares, para el Comandante del Ejército Nacional, para el Comandante



de la Armada de la Republica de Colombia, para el Comandante de la Fuerza

Aérea Colombiana y para el Director de la Policia Nacional.

iis) Naturaleza juridica del cargo de Magistrado del Tribunal $uperior
Militar

En el articulo 125 Constitucional se fijan las grandes pautas en cuanto a la
naturaleza juridica de los empleos del Estado, consagrandose como regla general
que los mismos son de carrera, esto es que su provisién se hard por un sistema de
meéritos, segin el cual quedan desplazadas las viejas practicas de la burocracia que
permitian el acceso al ejercicio de la funcién pablica sin constatar previamente la
idoneidad, la capacidad y la experiencia que las funciones demandaban,
sustituyéndose ahora por la necesidad de dar paso al desemperio de funciones
pablicas a quienes superen a los demds aspirantes en items como los mencionados.
Sin embargo, alli quedaron exceptuados de ese régimen general de carrera los
cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de

trabajadores oficiales, ““y los demas que determine la ley”.

Dentro de la dltima férmula quedan comprendidos, desde luego, los diferentes
empleos asignados a la Fuerza Puablica en general, para la cual el constituyente

prescribid en el articulo 217 Superior in fine que:

“La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares,
asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es
propio.” (Negrillas de la Sala)

Y en lo atinente a la conformacién de la Justicia Penal Militar se dijo en el articulo

221 Constitucional, modificado por el Acto Legislativo 02 de 1995, que:



“De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en
servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conocerén las Cortes
Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del
Cadigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.”

Destaca la Sala de todo lo anterior, que el constituyente determiné que en las
Fuerzas Militares imperaria igualmente, como regla general, la provision de cargos
por el sistema de carrera, con la particularidad que no seria a través del sistema
fijado para la generalidad de servidores del Estado, sino mediante un régimen
propio, frente al cual dispuso que tendria reserva legal, esto es que seria por medio

de una disposicion juridica con rango de ley que ello se regularia.

Ello se desarroll6 por el legislador con la expedicion de la Ley 940 del 5 de enero de
2005 ““Por la cual se expiden normas sobre requisitos para el desempefio de cargos
en la Jurisdicciéon Penal Militar”. En su articulo 3 se fijé, como regla general, que el
Gobierno Nacional - Ministerio de Defensa, junto con el Consejo Asesor de la Justicia
Penal Militar, fijarian las directrices necesarias para llevar a cabo ““el proceso de
seleccion del personal que desempefie funciones jurisdiccionales en la Justicia Penal
Militar™, con lo que bien claro queda que el mérito seria el factor determinante
para incorporarse al ejercicio de esas funciones, de suerte que los resultados del
respectivo proceso tienen fuerza vinculante para todos los intervinientes, en especial

para la administracion.

Como excepcidn a esa regla establecié la Ley 940 de 2005 en su articulo 8 que
existen otros cargos, no provistos por medio de proceso de selecciéon, como son los de
Magistrados del Tribunal Superior Militar, que son de periodo y frente a los cuales

se dijo en ese precepto:

“Articulo 8.- Cargos de periodo. Los cargos de Magistrado del Tribunal
Superior Militar y Fiscal Peal Militar ante el mismo, seran proveidos por
el Presidente de la Republica para periodos individuales de ocho (8) afios



no prorrogables, de listas de candidatos presentadas por el Comandante
General de las Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza y Director
General de la Policia Nacional.”

La anterior disposicion fue desarrollada mediante el Decreto Ley 091 del 17 de
enero de 2007 “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administracion de personal”,

con las siguientes disposiciones:

“Articulo 11. De la provision de los empleos de periodo fijo. Los empleos
de Magistrado del Tribunal Superior Militar y Fiscal Penal Militar ante
Tribunal Superior Militar, serdn provistos por el Presidente de la
Republica.

Articulo 12. Listas de candidatos. El Comandante General de las Fuerzas
Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia
Nacional de Colombia, presentardn una lista de candidatos a través de la
Direccion de la Justicia Penal Militar o de la dependencia que haga sus
veces, para la provision de los empleos de Magistrado del Tribunal
Superior Militar y Fiscal Penal Militar ante Tribunal Superior Militar.

El nominador discrecionalmente podrd escoger al candidato de la lista
que le sea presentada a través de la Direccion de la Justicia Penal Militar,
o de la dependencia que haga sus veces, o solicitar la presentacion de
nuevas listas de candidatos.”



Las normas anteriores dejan en claro varias cosas. Una de ellas corresponde a que
el cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar, como ya se dijo, es de periodo
fijo (8 aros), no prorrogable, con lo cual queda sin fundamento la tesis de que los
mismos deban proveerse agotando una convocatoria publica o un proceso de

seleccion.

Otra, que la designacién de los Magistrados de ese Tribunal se encomendé al
Presidente de la Replblica, quien para hacerlo debe recibir previamente del
Comandante General de las Fuerzas Militares, de los Comandantes de Fuerza y del
Director General de la Policia Nacional, por conducto de la Direccién Ejecutiva de
la Justicia Penal Militar, una “lista de candidatos”, con base en la cual el primer

mandatario hara el respectivo nombramiento.

Y por dltimo, que para la elaboracion de esa “lista de candidatos” el legislador no
previé procedimiento alguno, con lo que se dio a entender que el Comandante
General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General
de la Policia Nacional, pueden obrar en su conformacién con cierta libertad o
discrecionalidad. Esta facultad es adin mas evidente en el caso del Presidente de la
Republica, para quien el legislador expresamente reconocié que la escogencia
podria hacerla “discrecionalmente” entre los candidatos que integran la “lista de
candidatos”, de modo tal que segin su voluntad, que no puede tomarse como
arbitrariedad, bien puede nombrar a alguna de las personas alli incluidas o

simplemente pedir que le presenten nuevas listas.

iiis) Grado de autonomia de que gozan tanto quienes elaboran la lista
de candidatos como quien designa los Magistrados del Tribunal $uperior
Militar



Aunque el legislador no haya dicho expresamente que la “lista de candidatos™
seria elaborada por el Comandante General de las Fuerzas Militares, los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, de forma
discrecional, ello se infiere por la Sala del hecho que esa atribucién no haya sido

sometida a una regulacién en particular o a un proceso de selecciéon peculiar.

Por lo mismo, el grado de autonomia con que cuentan dichos Comandantes, al no
estar restringido por regulacion alguna, se delimita por el concepto mismo de la

decision discrecional, que seg(n lo previsto en el articulo 36 del C.C.A., indica:

“En la medida en que el contenido de una decision, de caréacter general o
particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”

Como se podrd notar, la discrecionalidad se define a través de dos elementos como
son la adecuacién y la proporcionalidad. Seguin lo primero, la medida debe tener
correspondencia con el fin perseguido, o en palabras de la Doctrina Constitucional
es preciso que exista “la armonia del medio con el fin”’13 y segdn lo segundo, la
decision que asuma la administraciéon no debe ser desmedida frente a los hechos
que le sirven de fundamento, ya que de superarse ese marco de referencia la

decision se convierte en arbitrariedad, que es la antitesis de la decisién discrecional.

Bajo estas orientaciones no duda la Sala en afirmar que el grado de autonomia
con que el legislador invisti6 a dichos Comandantes al elaborar la “lista de
candidatos” a presentar al Presidente de la Republica, se mide bajo criterios de
racionalidad y razonabilidad, pues si bien emergen de un concepto indeterminado
como es la decision discrecional, serdn la adecuacién y proporcionalidad las que

decidan si su obrar, en este caso, estuvo o no ajustado a Derecho.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 1995.



Ahoraq, en lo que respecta al grado de autonomia del Presidente de la Repiblica al
momento de hacer la designacion de los Magistrados del Tribunal Superior Militar,
también le son aplicables los anteriores pardmetros, sélo que en su caso podria
hablarse de una discrecionalidad reforzada o ampliada, derivada del hecho que
por decision del legislador extraordinario el primer mandatario de los colombianos
tiene la facultad de solicitar que le envien nueva “lista de candidatos™, lo que de
algin modo permite anticipar que su potestad nominadora no queda atada a la

postulacion que hagan sus Comandantes de la Fuerza Pdblica.

Es preciso acotar, y para finalizar, que la Corte Constitucional al examinar la
exequibilidad del articulo 8 de la Ley 940 del 5 de enero de 2005, que halldé
conforme al ordenamiento superior, identific6 como pardmetros para el ejercicio de

la facultad discrecional en mencién, los siguientes:

“Ahora bien, la sola competencia reconocida al supremo comandante y
jefe de la Fuerza Publica para designar a los Magistrados del Tribunal
Superior Militar, no tiene por qué afectar los principios de imparcialidad e
independencia judicial, entendidos éstos como la garantia ciudadana a
un juicio libre, desprovisto de presiones e influencias que pongan en
entredicho la objetividad del juzgador y el debido proceso de quienes son
parte en el juicio.

Al respecto, habra de sefialarse inicialmente que la designacion de tales
magistrados no responde a un acto de poder o de mera liberalidad
subjetiva del Presidente de la Republica, que de alguna manera pueda
comprometer la autonomia e independencia de aquellos. Coincidiendo
con el Ministerio Publico y algunos de los intervinientes, aun cuando se
trata de una facultad discrecional, la misma no es caprichosa o arbitraria
sino reglada, en el sentido de que los nombramientos debe efectuarlos el
Presidente con base en pardmetros normativos de cardcter objetivo,
previamente definidos por la Constitucion y la ley, con los que se busca



que dichos cargos sean provistos con personal idéneo, especializado y
altamente calificado.

El primer pardmetro normativo surge del texto del articulo 209 de la
Carta Politica, en cuanto que, de acuerdo con el mismo, la facultad
nominadora debe ser ejercida por el Presidente con estricta sujecion a los
principios que gobiernan la funcion publica, en especial, conforme a los
principios de igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad. Siguiendo el
tenor literal del articulo 8° de la Ley 940 de 2005, encuentra la Corte que
existe una segunda restriccion a dicha facultad nominadora, pues los
cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar sdlo pueden ser
provistos por el Ejecutivo de las listas de candidatos que previamente
hayan presentado el Comandante General de las Fuerzas Militares, los
Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia. Finalmente, la
competencia del Presidente para designar a los magistrados del Tribunal
Superior Militar debe ser ejercida por éste con estricta sujecion a los
requisitos generales y especiales que de acuerdo con los articulos 4°y 6°

de la misma Ley 940 de 2005 deben cumplir los potenciales aspirantes.”**

iv.) Teoria del Acto Propio

Ha considerado la Sala necesario que se expongan en esta providencia algunas
reflexiones sobre el contenido y alcance de la doctrina del Acto Propio, ya que
seg(n el actor con la “lista de candidatos” enviada por el Comandante General de
las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia
Nacional, al Presidente de la Repdblica para la designacién de Magistrados del
Tribunal Superior Militar, se afectaron principios como la buena fe, la confianza
legitima y la igualdad, al no haberse acatado las directrices que ellos mismos
fijaron, alusivas a que esos candidatos saldrian de un concurso de méritos y que

cada Fuerza tenia reservado un cupo en dicho Tribunal.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-737 del 30 de agosto de 2006.



Pues bien, esa teoria se configura a partir del cardcter vinculante de los actos de la
administraciéon, que una vez expedidos y dados a conocer a los asociados, no
pueden ser inobservados, no solo por su fuerza ejecutoria y ejecutiva, sino por la
necesidad de salvaguardar la credibilidad y confianza que indispensablemente
debe inspirar el obrar administrativo en los destinatarios de esas medidas. Ademas,
en cierta forma esa teoria halla respaldo, a nivel interno, en lo dispuesto en el
articulo 66 del C.C.A., en cuanto dispone que ““los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos™ por esta jurisdiccion,
salvo que pierdan su fuerza ejecutoria por cualquiera de las causales alli
contempladas. En la jurisprudencia del Consejo de Estado la preponderancia de esa

institucion no ha sido ignorada, por el contrario ha sido exaltada al decir:

““La actuacion en estos términos se revela contraria al principio de la buena fe,
consagrado en el articulo 83 de la Constitucion, que irradia todas las relaciones
juridicas, principio que ha encontrado desarrollo doctrinario en derecho
procesal en la teoria de los “propios actos”, cimentada en el aforismo
“adversus factum suum quis venire non potest”, que se concreta sencillamente
en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con una conducta
anterior, o sea,““venire contra factum proprium non valet”. Es decir va contra
los propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente
incompatible con su conducta precedente, lo que significa que la pretension que
se funda en tal proceder contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio
prosperar.® 16

15 DIEZ PICAZO, Luis, “La Doctrina de los Propios Actos”, Casa Editorial Bosch, “Nadie puede ir
licitamente contra sus propios actos” “(...) la regla que prohibe venir contra los propios
actos, puede (...) ser descrita bajo la rubrica de “inadmisibilidad de la pretension
contradictoria”. Esto significa que una pretension es inadmisible y no puede prosperar
cuando se ejercita en contradiccion con el sentido, que, objetivamente y de buena fe, ha de
atribuirse a una conducta juridicamente relevante y eficaz, observada por el sujeto dentro de
una situacion juridica”. Ver: Pdgs. 123, 125, 188, 189 y 246 a 251.

16 Sala Especial Transitoria de Decision 4B. Sentencia del 25 de abril de 2006. Expediente:
110010315000200400782-01 (S). Actor: Ana Lucia Sabogal Mojica y otros. Demandado: Instituto de
Valorizacién del Meta.



También en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se hallan pronunciamientos

sobre el particular, con una precision bien importante:

“Segun la jurisprudencia, el principio de respeto del acto propio, “...)
resulta aplicable cuando (i) se ha proferido un acto que contenga una
situacion subjetiva concreta y verificable que conceda confianza a su
beneficiario de la titularidad de una posicion juridica determinada, esto
es, que la disposicion sea eficaz y juridicamente vinculante; (ii) la
decision sea revocada unilateralmente por su emisor sin que esté
autorizado por el ordenamiento para ello y con base en pardmetros
irrazonables o desproporcionados y (iii) exista identidad entre el sujeto
que emite la decision y su beneficiario tanto en la disposicion inicial como

en la posterior que la modifica, a la vez que ambos actos regulen la

misma situacion juridica subjetiva.”*’

Asi las cosas, la prohibicién a la administraciéon de venir contra sus propios actos es
vdalida siempre que los actos correspondientes sean eficaces y juridicamente
vinculantes, lo que desde luego encuentra como referente normativo lo dicho en el
articulo 58 Constitucional sobre los derechos adquiridos, pues si bien alli se
amparan, ello sélo puede ocurrir a condicién de que hayan sido ““adquiridos con
arreglo a las leyes civiles”, en atencién que no se puede brindar proteccién juridica

a una situacion que surge a espaldas del ordenamiento juridico.

Esto complementa, sin duda, la teoria de los Actos Propios, pues no basta con que
la administracion haya hecho alguna actuacién con beneficios para terceras
personas, ya que a ello debe sumarse la conformidad de ese actuacién con las

reglas juridicas que la rigen.

7 Corte Constitucional, sentencia T-083 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio). Esta sentencia ha sido
reiterada en varias ocasiones, entre ellas, la sentencia T-546 de 2003 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa).



v.) El Caso concreto

Con las pruebas se acredité que efectivamente en algunas actuaciones del Consejo
Asesor de la Justicia Penal Militar y de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, se dio a entender que la “lista de candidatos” que el Comandante General
de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la
Policia Nacional debian presentar al Presidente de la Repdblica para que
designara los Magistrados del Tribunal Superior Militar surgiria de un proceso de
seleccion denominado Proceso de Construccion de Referentes de Calidad, y que los
5 cupos de ese Tribunal se asignarion de a uno para cada una de esas

Comandancias.

De igual forma se probdé que el Coronel FAC Germéan Contreras Meléndez fue el
Gnico postulado por el Comandante General de las Fuerzas Militares, que presento
las diferentes pruebas y que su puntaje final le permitié ocupar el tercer lugar entre
todos los aspirantes, pese a lo cual no fue incluido en la “lista de candidatos™ que
esas autoridades hicieron llegar al Presidente de la Repudblica. En fin, que la
postulacion termindé haciéndose en forma distinta a como se dio a entender por

parte de esos Comandantes y de la Direccién Ejecutiva.

Ahora bien, examinada esa situacién factica a la luz de las precisiones juridicas
efectuadas en los capitulos anteriores, encuentra la Sala que ninguno de los vicios

de ilegalidad alegadas se configura, por lo siguiente:

Para la Sala las denominadas “directrices” no tienen la fuerza vinculante que el
actor indica. En efecto, como ya se dijo, el proceso de designacién de Magistrados
del Tribunal Superior Militar viene acompafiado de una alta dosis de
discrecionalidad, tanto para la clGpula militar como para el Presidente de la
Repdblica. Recuérdese que segin lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 940 del 5

de enero de 2005 y en los articulos 11 y 12 del Decreto Ley 091 del 17 de enero de



2007, el Comandante General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza
v el Director General de la Policia Nacional, solamente estan obligados a presentar
la “lista de candidatos™ al Presidente de la Republica, para cuya conformacién, por
la ausencia de regulacién, quedan en libertad de acoger el procedimiento que
mejor les parezca, siempre que ello no raye en la arbitrariedad, o sencillamente no
acudir a procedimiento alguno, sino entrar a postular a los candidatos que
cumplan con los requisitos para ejercer el cargo, en particular que sean miembros
de la Fuerza Pidblica en grado de oficial superior en servicio activo o miembro de la
Fuerza Pdablica en retiro, acreditando experiencia minima de 8 afos en el ejercicio

de cargos como funcionario de la Justicia Penal Militar.

En las mismas disposiciones se fundamenta la discrecionalidad con que el legislador
doté al Presidente de la Repdiblica para hacer tales nombramientos, expresamente
reconocida y llevada al punto que el Jefe del Estado, si asi lo decide, bien puede
devolver la “lista de candidatos™ presentada por sus Comandantes de la Fuerza
Pablica, para que le envien una nueva, con lo que el legislador dio a entender que
para poder acceder a esos cargos no es suficiente cumplir con los requisitos para su
ejercicio y contar con la respectiva postulacion, sino que ademds se precisa del voto
de confianza que el Presidente de la Republica deposita en ellos, ante lo cual no
cabe reparo alguno porque entiende la Sala que se trata de una medida
razonable, dada su condiciéon de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Supremo

Comandante de las Fuerzas Militares.

La hipétesis contraria, esto es que la “lista de candidatos™ presentada por dichos
Comandantes tenga fuerza vinculante frente al Presidente de la Repdblica, no
seria conforme al ordenamiento constitucional y de algiin modo terminaria
subvirtiéndolo. Nétese que el Presidente de la Republica, al ser el director de la
Fuerza Publica y comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica
(C.P. Art. 189 num. 3), tiene la méaxima jerarquia dentro del Estado Colombiano

sobre todos los integrantes de la Fuerza Pudblica, motivo por el cual tanto el



Comandante General de las Fuerzas Militares, como los Comandantes de Fuerza y
el Director General de la Policia Nacional son sus subordinados; por ello, al tener
una posicion subordinada frente al Jefe de Estado, sus actuaciones administrativas
no pueden restringir el ejercicio de sus competencias discrecionales, ya que en punto
del poder de nominacién de los Magistrados del Tribunal Superior Militar puede

acoger la lista presentada o pedir que la cambien.

De otro lado, lo que el actor llama ““directrices” para el Proceso de Construccién
de Referentes de Calidad, no tienen fuerza vinculante seg(in el ordenamiento
juridico. Segun se precis6 lineas arriba, el régimen de la Fuerza Pdblica tiene una
naturaleza especial, pues decidié el constituyente que para esa parte del Estado
fuera el legislador quien dictara unas normas propias (Art. 217 C.P.), lo cual no es
cosa distinta a una materia con Reserva Legal. Por lo mismo, las denominadas
“directrices” que implementd el Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar y la
Directora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar no tienen esa categoria, y pretender
su reconocimiento juridico, por encima de la reserva legal, es auspiciar una

violacién de la Ley.

Por otra parte, bajo la teoria del Acto Propio tampoco tendria abrigo la demanda
formulada por el seiior Germén Contreras Meléndez con base en la inexistente
violacién de principios como la buena fe, la confianza legitima y la igualdad,
puesto que para la prohibicién de venir contra los actos propios, que en este caso
serian las denominadas ““directrices™, se requiere que lo alli dispuesto ““sea eficaz y
juridicamente vinculante”, propiedad que no se puede predicar de esas
“directrices™, pues como se vio contrarian la Reserva Legal y las disposiciones que
le reconocen al Presidente de la Republica facultad discrecional para designar los
Magistrados del Tribunal Superior Militar e incluso devolver la “lista de candidatos™

en caso de que asi lo decida.



Tampoco acoge la Sala la tesis del actor, para quien de alli surgieron derechos
adquiridos, tanto para ser incorporado en la “lista de candidatos” como para ser
designado Magistrado por ser el Gnico postulado por el Comandante General de las
Fuerzas Militares y haber alcanzado un puntaje satisfactorio, pues para que ello
acontezca es preciso acceder al derecho conforme a la Ley. Ahora como esa
expresion se toma en sentido formal, por tener Reserva Legal, y dado que ninguna
disposicion establecié la existencia de un proceso de seleccién para proveer esos
cargos, y si por el contrario reconocié la discrecionalidad de esas autoridades, es
claro que el actor no podia derivar de alli ning(n derecho adquirido, pues seguia
prevaleciendo la voluntad del legislador sobre cualquiera otra manifestaciéon del

Consejo Asesor de la Justicia Penal Militar o de la Directora Ejecutiva de la misma.

Ademas, debe tomarse en cuenta que tanto la Ley 940 del 5 de enero de 2005
como el Decreto Ley 091 del 17 de enero de 2007 se refieren a “lista de candidatos™
y no a “lista de elegibles™. Esa distincion es bastante diciente, en atencién a que la
altima expresion se emplea para designar aquellas personas que han superado un
proceso de seleccién o un concurso de méritos y por ello han ganado el derecho a
ser designadas en los respectivos cargos; empero, con la primera expresién no ocurre
lo mismo, ciertamente porque con el debido tecnicismo el legislador establecié que
el aspirante a Magistrado del Tribunal Superior Militar es eso, un candidato, de
suerte que, como lo dice el Diccionario de la Real Academia Espanola, es la
“Persona propuesta o indicada para una dignidad o un cargo, aunque no lo
solicite”, al punto que tal condicién es heterénoma o sujeta a voluntades externas,
contrario a lo que sucede con el elegible, quien llega a esa condicién en forma
auténoma, dependiendo de su propia voluntad y de la superacién de unas

pruebas que lo ubiquen en mejor posicion respecto de los otros concursantes.

Esas circunstancias permiten asegurar a la Sala que en este caso no han sido
afectados ni la confianza legitima, ni la buena fe, ni el principio de igualdad, en

virtud a que dependiendo la inclusién en la “lista de candidatos de una voluntad



externa a la del actor, proveniente de los mencionados Comandantes, el
demandante no puede considerarse defraudado en la confianza depositada en las
“directrices’” provenientes de la administracién, ni que se le haya dado un trato
desigual o discriminatorio frente a los otros postulados, puesto que él, como
abogado que es y con una larga trayectoria en la Justicia Penal Militar, debié saber
de la discrecionalidad que ostentaban tanto los Comandantes como el Presidente
de la Republica, e igualmente que para poder siquiera aspirar a esa dignidad se
debia contar con la postulacion por parte de alguno de los Comandantes,
discrecionalidad que no cesaba o se restringia por el hecho de haber disenado e
implementado un sistema de pruebas para medir el grado de idoneidad que

pudieran tener los postulados.

La decisién de los Comandantes de apartarse de las mencionadas ““directrices™ se
ajusta a las caracteristicas de las decisiones discrecionales, puesto que se traté de
una medida adecuada y proporcional. Lo primero, porque con ella se refrendé el
poder discrecional de esas autoridades militares, y en segundo lugar, tampoco es
desproporcionada la medida puesto que su referente fue el ordenamiento juridico,
es decir aquéllas disposiciones que permiten al Presidente de la Repdblica designar
de la lista propuesta e incluso pedir su cambio; desmedido hubiera sido pensar que
tanto el primer mandatario como la capula militar quedaban sujetos al Proceso de
Construccion de Referentes de Calidad, de modo tal que sélo podian obrar de una

manera, designando Magistrado al actor.

Y por ultimo, no se puede afirmar, como lo hace el actor, que por las denominadas
“directrices” la capula militar haya renunciado a su facultad discrecional, pues no
se trata de un derecho sino de una competencia legal, que como tal no puede
tratarse como un derecho disponible por parte de la entidad encargada de
ejercerla; es una atribucion legal que perdura por encima de esas subreglas, ya que

en el sistema normativo colombiano su preponderancia juridica es desplazada por



la jerarquia de la Ley, que ademads de superarla le debe servir de referente

normativo.

6.~ Conclusiones

De lo discurrido en precedencia colige la Sala que ni las excepciones ni las
pretensiones estan llamadas a prosperar. Aquellas por las razones ya dichas, y éstas
porque los supuestos en que se cimentaron los diferentes cargos de la demanda, no

resultaron conformes a Derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Secciéon Quinta, administrando justicia en nombre de la Repablica

v por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR infundadas las excepciones formuladas por la parte

demandada.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad Electoral
propuesta por GERMAN CONTRERAS MELENDEZ contra la designacién de

Magistrados del Tribunal Superior Militar, contenida en el Decreto 4547 del 23 de
noviembre de 2009, expedido por el Presidente de la Repdblica.

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