TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A"

Bogotd D.C., once (11) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
MAGISTRADO PONENTE: DR. JUAN CARLOS GARZON MARTINEZ
Expediente: 250000-23-36-000-2012-0740-00
Demandante: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL - NACION - PRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
REPARACION DIRECTA

Realizadas las audiencias orales de que fratan los articulos 180 y 181 de la
Ley 1437 de 18 de enero de 2011, procede la Sala a proferir sentencia
escrita a efectos de resolver la demanda de reparacion directaq,
instaurada por el senor MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, en contra de
la NACION -RAMA JUDICIAL y la PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA.

I. PRETENSIONES

La parte actora presentd las siguientes pretensiones en el escrito de fecha
24 de octubre de 2013, por medio del cual se reformd la demanda:

“1. DECLARESE que LA NACION- PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA- RAMA JUDICIAL-
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL),
son administrativa y patrimonialmente responsables por la totalidad de los dafos vy
perjuicios ocasionados al demandante, DR. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO,
padecidos con ocasidon de la ostensible “via de hecho" en la que incurrieron los
demandados, al desconocer su derecho como integrante de la terna para la
eleccion de Fiscal General de la Nacién.

2. CONDENESE, en consecuencia, a LA NACION- PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA-
RAMA JUDICIAL- CORTE SUPREMA DE JUSITICIA (DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL), aindemnizar al demandante los siguientes perjuicios:

2.1. PERJUICIO POR LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD POR EL DANO AL DERECHO DE
POSTULACION - O A MANTENER LA CALIDAD DE ELEGIBLE.

2.2 PERJUICIO INMATERIAL POR DANO AL BUEN NOMBRE.

2.2.1. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO A LA HONRA Y AL BUEN NOMBRE PERSONAL.
2.2.2. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO AL BUEN NOMBRE PROFESIONAL.

2.3. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO A LA VIDA DE RELACION.

Los daios por estos conceptos son estimados en SEISCIENTOS (600) Salarios Minimos
Legales Mensuales, o que suma el valor de $353.700.000, o los demds que se
prueben en el proceso.

2.4. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO A LA INSTITUCIONALIDAD

Causado por cuanto la actuacion de la Corte Suprema de Justicia y del Presidente
de la Republica desbordd el orden constitucional y cred un antecedente que de
hacer carrera, repetirse, tendria injerencia en todas las elecciones
constitucionalmente previstas con la participacion de dos autoridades o
Corporaciones diferentes, como es el caso de la eleccién de Auditor General de la
Republica, de Contralor General de la Republica, de Procurador General de la
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Nacién y de Magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura.

Se estaria absorbiendo, indebidamente, inconstitucionalmente, la facultad de
postulacién y discrecionalidad que tiene la otra autoridad auténoma e
independiente, encontrédndola Unicamente en quien expide el acto administrativo e
integra la terna para la eleccién.

3. Que LA NACION- PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA- RAMA JUDICIAL- CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA (DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL),
cumplan la sentencia y/o providencia que aprueba la conciliacion, en los términos
de los articulos 192, 193, v 194 del C.P.A.C.A. e imputar primero a intereses todo
pago gue haga teniendo en cuenta gque dichas sumas deberdn ser actualizadas,
incluidos los intereses moratorios.

4. Que se condene en costas a los demandados.”

2. ANTECEDENTES —~ASPECTOS PROCESALES-

Trabada la relacién juridico procesal y vencido el término de traslado, se
fijé fecha para la audiencia inicial, la cual se realizé el dia veintinueve (29)
de febrero de 2016, fijdndose el litigio, en los siguientes términos:

“Frente a la Nacién - Rama Judicial

Los hechos 17, 23 y 24 relacionados con: a) la presunta dilacion de la Corte
Suprema de Justicia, en redlizar el nombramiento de Fiscal General de |la
Nacién, de la terna enviada por el entonces Presidente de la Republica
Alvaro Uribe Vélez; b) del presunto cuestionamiento al buen nombre,
idoneidad y probidad de los ternados, en especial del Dr. Marco Antonio
Velilla; ¢) el presunto constrefimiento por parte de la Corte Suprema de
Justicia para la elaboracién de una nueva terng; y, d) el incumplimiento a su
deber de rechazar la nueva terna.

Frente a la Nacién - Presidencia de la RepuUblica

Los hechos 16, 17 y 25 referidos: @) la presunta via de hecho en la que
incurrid el Presidente de la Republica al redlizar el cambio de terna,
desconociendo su obligacion constitucional de enviar una terna (no dos), b)
el presunto desconocimiento al ordenamiento juridico y los derechos de los
candidatos a mantener su postulaciéon, vulnerando entre otros su buen
nombre.

Fijacién del litigio relacionada con los perjuicios.
Los hechos 14, 30, 31, 32 y 33 relacionados con los perjuicios reclamados por
la parte actora al buen nombre, morales, de pérdida de oportunidad, dafo

a la institucionalidad."

3. DE LAS INTERVENCIONES RELEVANTES DE LOS SUJETOS PROCESALES.
3.1. LA PARTE ACTORA:
De conformidad con la demanda, la presente relaciéon procesal, tiene

como finalidad estudiar la presunta responsabilidad extracontractual que
le asiste a las entidades demandadas, por el cambio de terna, para elegir
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Fiscal General de la Nacion, realizado por el Presidente de la Republica.
Situacién que se presentd, ante la presunta renuencia de la Corte
Suprema de Justicia, para elegir a este funcionario, de los ternados por el
entonces Presidente Alvaro Uribe Vélez.

En sus alegatos de conclusién, la parte actora refirié:

a) Que se causd al Doctor Velilla Moreno, un dano a su imagen, buen
nombre y a la vida de relacién, toda vez que la Corte Suprema de
Justicia, desconocié arbitrariamente y sin el debido proceso, la terna
en la que estaba postulado el actor, puesto que, a pesar de las
multiples votaciones, ninguna tuvo éxito; y frente a la Presidencia de
la Republica, porque sin mediar consentimiento de los ternados
modifico. la terna.

Al respecto el actor indico:

“Nos enconframos entonces, anfe una situacion de hecho, creada por la
Presidencia de la Republica, su Ministro del Interior y de Justicia, asi como por unos
cuantos magistrados interesados, en ocupar a cambio la Presidencia de la
Corporacion en propiedad (asi fuera por una semana, por las vacaciones, o por
cualguier espacio de fiempo); y en bloquear la eleccion de una terna legitima, por
el solo hecho de ser propuesta por el Presidente Alvaro Uribe Vélez"

b) Respecto del acto administrativo que postuld la terna, manifestd el
apoderado de la parte demandante, que tal acto tiene el cardcter
de definitivo, pues una vez realizada la terna, la competencia pasa
de inmediato a la Corte Suprema de Justicia, y la dilacién en la
eleccion no devolvia la competencia al Presidente, por lo que
indicd, que el Presidente excedid las facultades otorgadas por la
Constitucién Politica y la Ley, incurriendo en una via de hecho
administrativa, que lesiond los derechos de los postulados, situacion
que en su criterio, puso en tela de juicio ante la sociedad, la
idoneidad de los ternados, afectando asi el buen nombre y el dano
a la vida de relacion del demandante.

c) Indicé que los ternados no tenian una expectativa, sino una
oportunidad cierta de acceder al cargo, por lo tanto, se causaron
unos perjuicios a la vida de relacién, dano al buen nombre
profesional y personal y, por la pérdida de oportunidad, respecto de
los cuales hizo un recuento, indicando finalmente que los mismos se
encuentran probados, con los medios de prueba testimonial
practicados. Concluyendo que los perjuicios han tenido origen en la
ostensible via de hecho en la que han incurrido las demandadas.

3.2. PARTE DEMANDADA - NACION - RAMA JUDICIAL
La entidad accionada contesté la demanda, manifestando que la Corte

Suprema de Justicia, nunca realizd cuestionamientos en cuanto a la
idoneidad, probidad y buen nombre de los entonces ternados, aduciendo
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que no se hicieron apreciaciones subjetivas sobre cada uno de los
candidatos.

Argumentd, que entre los motivos que prolongaron la eleccion fue el
cambio de Presidente de la RepuUblica, el clamor nacional, la
conveniencia institucional y porque las votaciones no alcanzaron el
qudérum requerido.

Aunado a lo anterior, indicd que la terna como acto previo de tramite o
preparatorio, no es susceptible de recursos en via gubernativa, ni puede
demandarse ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, agregando
que la situacién juridica de los ternados, es eventual, precaria e inciertq,
algo que no genera derecho subjetivo alguno.

Vencido el término para presentar alegatos de conclusiéon, no hubo
pronunciamiento por parte de la Rama Judicial.

3.3. PARTE DEMANDADA - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

La entidad accionada al contestar la demanda adujo que Ia Presidencia
de la Republica, no puede ser declarada responsable; toda vez que, en el
presente caso, no existe una razdén juridica vdlida para haberlos
demandado.

Manifestd que no se identifica ni se configuran los elementos de la
responsabilidad, puesto que no se advierte ningun hecho antijuridico
atribuible a esta entidad, porque la decision de declarar inviable la terna
en la que estaba Incluido el demandante, fue adoptada por una
auvtoridad de la Rama Judicial, independiente de la Rama Ejecutiva, que
por lo mismo no ha incurrido en un hecho que pueda tildarse como
antijuridico; agregd que la actuacién del Presidente de la Republica, se
basé en la opinidén autorizada de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado.

Sobre los perjuicios que aduce el demandante, indicé que el hecho que
una persona sea incluida en una terna, no genera derechos adquiridos.

En sus alegatos de conclusién partid por sefialar, que la eleccién de Fiscal
General de la Nacidén de esa época, estaba afectada por una pugna
entre el ex Presidente Alvaro Uribe Vélez y algunos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, lo cual se fradujo en numerosas rondas de votacion,
sin éxito, para una eleccién.

Aseverd, que la administracidon del Presidente Juan Manuel Santos
Calderdn, se enfrenté a este caso, aduciendo en el escrito que esta
situacion lo llevo “a pensar en soluciones juridicas a un problema que ni el mds
imaginativo constituyente o legislador pudiera haber imaginado”, por o que
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acudio a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que en
el Concepto de 28 de octubre de 2010, dio viabilidad al cambio de terna.

Manifestd, que el Presidente de la Republica actud con sujecidon a las
normas superiores, y concluyd que segun los testimonios practicados, se
observa la inexistencia de perjuicios, de acuerdo a lo siguiente:

"Lo cierto es que los testigos William Nameén Vargas y William Giraldo coinciden en
afirmar que esa aspiracion no iba a concretarse, y no era el Gobierno Nacional el
llamado a ser el garante de una ambicidén personal carente de futuro, porque luego
de 18 meses de zozobra institucional, lo gue estaba en juego era la estabilidad de
las instifuciones y el interés general, que prevalece sobre las meras expectativas que
pudiera tener el hoy demandante.

El Doctor Manuel Elkin Patarroyo, amigo muy cercano del demandante y cuyo
testimonio pedi ser analizado con esta prevencion, no duddé en afirmar, a instancias
de la parte actora, que si bien existid un cuadro de depresion (visible en la hora
01:59 del video) en el senor Velilla Moreno, el demandante "...es un luchador que se
recupera rapido..." y "...vi que salié rapidisimo del proceso, mds que depresivo, yo
diria que de ftristeza..." (Hora 2:06), y "...desde el punto de vista académico lo veo
igual, una persona con su capacidad académica e intelectual bien, y puede que
tenga su tristeza y su dolor pero no lo refleja para nada...". Esta exposicién, de una
persona notoriamente cercana al demandante, de un médico y cientifico mas que
reconocido en el pais y el exterior, nos ofrece plena credibilidad y da fe de que no
se evidencia ningun dafo animico, profesional o académico en el demandante.”

3.4. MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PuUblico rindié concepto, partiendo por senalar que en el
presente caso, el régimen bajo el cual debe ser decidida esta demanda,
es el lamado dano especial, en la medida en que no existe en el proceso
culpa o dolo de la administraciéon, como tampoco un funcionamiento
iregular.

Para el Agente Fiscal, es evidente que los integrantes de la terna poseian
unas expectativas legitimas, y que dicha terna no fue anulada, revocada,
ni desintegrada vdlidamente.

Indico el Agente del Ministerio Publico, que configura un dano antijuridico,
el hecho de sustituir la terna, ya que es una carga que ho corresponde
asumir al demandante, puesto que contaba con unas expectativas
legitimas, y luego sus aspiraciones le son desconocidas en un acto que se
entenderia agotado al enviarse dicha lista, que solo podia ser cambiada
por otra, ante su revocatoria mediante los mecanismos para hacerlo, o
mediante su declaratoria de nulidad, o por su desintegracion por causa
inherentes a los integrantes.

Manifestd el Ministerio PUblico, que las expectativas legitimas y los estados
de confianza generados por los Agentes del Estado, deben incluirse dentro
de las situaciones protegidas por el articulo 90 de la Constitucidon Politica,
pues cuando se vulneran las expectativas legitimas o estados de confianza
creados por el Estado, se generan dafos antijuridicos.
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Ahora bien, frente a los perjuicios considera, que al vulnerar las
expectativas legitimas, se generd un perjuicio grave en las relaciones de su
entorno, sustentado en los testimonios del Doctor Wiliom Giraldo y la
Doctora Sandra Morelli.

Concluye que, es claro y evidente que la existencia del Doctor Velilla, se
vio afectada por el hecho de haberse conformado una nueva terna para
elegir Fiscal, a pesar de que estaba en una terna legalmente conformada,
pero desechada por el gobierno frustrdndole, sus expectativas y su
proyecto de vida.

Il. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Seccion Tercera Subseccion “A" del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, decidir las pretensiones formuladas por
la parte actora, en contra de la NACION -RAMA JUDICIAL y PRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA- y determinar, con base en la fijacién del litigio, si en el
caso concreto, se presenta responsabilidad de las entidades demandadas
por: a) La presunta dilacion de la Corte Suprema de Justicia, en realizar el
nombramiento de Fiscal General de la Nacién; b) la presunta via de hecho
en la que incurrid¢ el Presidente de la Republica, al realizar el cambio de
terna, vedando la posibilidad al actor de ser nombrado Fiscal General de
la Nacion; y ¢) en caso que prosperen las pretensiones, determinar |a
procedencia de los perjuicios reclamados.

1.  ACLARACIONES PREVIAS

1.1. Parte la Sala por precisar, que atendiendo al desarrollo de la
audiencia inicial, donde quedo resuelto todo lo relacionado con la
“indebida escogencia de la accién”, se establecid que en el presente
caso, no se discute la legalidad de actos administrativos,
independientemente de si se cdlifican como de tramite,
preparatorios o definitivos.

1.2.  Por lo anterior, la Sala no entrard a determinar la naturaleza juridica
del acto de postulacion de la terna, es decir, no es parte de la
controversia, y mucho menos aun, competencia de esta Sala de
decision, determinar si el mismo, constituye un acto de trdmite o
definitivo, asi como tampoco, corresponde determinar su legalidad,
por cuanto se insiste, es un asunto que no solo escapa de la
competencia de esta Seccidén, sino que no hace parte de la fijaciéon
del litigio.

2. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE
1. Precisa la Sala que la tendencia jurisprudencial respecto de Ia

responsabilidad estatal, ha estado encaminada a no preestablecer
algun régimen en particular, sino por el contrario, corresponde al juez
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de conocimiento, definir frente a cada caso concreto, con base
tanto a la situacion factica y juridica, bajo cual régimen de
responsabilidad se habrd de estudiar la controversia.

2. Al respecto se advierte, que aun con antelaciéon a la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica, y mds concretamente del
articulo 90, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ha
utilizado diversos titulos de imputacién, para la solucién de las
controversias puestas a su consideracion, sin que el fallador, se halle
condicionado a un régimen especifico, posicion que ha sido
sostenida por el H. Consejo de Estado!.

3. En atencién a lo anterior, debe la Sala analizar, cudl régimen de
responsabilidad resulta aplicable en la presente controversia
(responsabilidad objetiva-responsabilidad subjetiva), lo cual debe
definirse teniendo en cuenta las imputaciones facticas y juridicas
realizadas por el propio demandante, al igual que lo definido en la
audiencia inicial a titulo de fijacién del litigo.

2.1. Del régimen de responsabilidad aplicable en el caso concreto

Parte la Sala por senalar, que en materia de responsabilidad del Estado,
opera el principio “iura novit curia”, que le otorga precisamente
competencia al juez natural de la causa para definir el régimen de
responsabilidad; sin embargo, debe precisarse, que con la entrada en
vigencia del CPACA, esa situacidn no puede ser ejercida de manera
arbitraria, sino que debe ser coherente, precisamente con la denominada
fijacion del litigio y atendiendo las consideraciones (facticas-juridicas) en el
caso concreto.

En ese orden de ideas, la Sala no encuentra demostradas las condiciones
para aplicar un régimen de naturaleza objetiva, y menos auin, el sefialado
por el Agente del Ministerio PUblico, es decir, el denominado dano
especial, en el caso concreto, por los siguientes motivos:

a) Como es de conocimiento, en términos generales, dicho régimen de
responsabilidad, se caracteriza por la existencia de una actuacién
legitima de la administracién, que a pesar de ello, puede causar un
determinado dano antijuridico, y consecuencialmente, unos perjuicios.

b) Siendo asi las cosas, en el presente caso, la demanda no parte de
aceptar una conducta legitima, juridica y legal, por parte de la
administraciéon  -entidades demandadas-; sino  que  imputaq,
iregularidades de diferente orden, como se pasa a exponer:

! Ver enfre otras, Consejo de Estado, seccién Tercera, Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon, exp. 21515.
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« Respecto de la Corte Suprema de Justicia: a) la presunta dilacién en realizar
el nombramiento de Fiscal General de la Nacién, de la terna enviada por el
entonces Presidente de la Republica, Alvaro Uribe Vélez; b) el presunto
cuestionamiento al buen nombre, idoneidad y probidad de los ternados, en
especial del Dr. Marco Antonio Velilla y ¢) el incumplimiento a su deber de
rechazar la nueva terna.

e Frente a la Presidencia de la RepUblica: a) la presunta via de hecho en la
que incurrié el Presidente de la Republica al realizar el cambio de terna,
desconociendo su obligacién constitucional de enviar solo una terna; y b) el
presunto desconocimiento al ordenamiento juridico y los derechos de los
candidatos a mantener su postulacion, vulnerando entre otros su buen
nombre.

Por lo anterior, reitera la Sala, que la parte demandante no imputa la
existencia de una actividad legitima como causa del dano antijuridico
reclamado, sino por el contrario, imputa la existencia de actuaciones
contrarias a la Ley y al ordenamiento juridico.

Asi las cosas, atendiendo a las mencionadas imputaciones, el caso sera
analizado bajo el régimen subjetivo de responsabilidad de falla general
del servicio, resaltando igualmente, que la Corte Suprema de Justicia no
estaba ejerciendo una funcién jurisdiccional, sino de naturaleza
administrativa.

3. DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD.
3.1. Del Dano Antijuridico — Derecho de postulacion - Calidad de elegible-

En el presente caso, la parte actora materializa el dafio antijuridico en la
“pérdida de oportunidad por el darfio al derecho de postulaciéon o a
mantener la calidad de elegible”. Al respecto, los sujetos que conforman la
parte demandada, consideran que no existe ningun dano antijuridico, por
cuanto, no se ha demostrado ningun derecho adquirido, habida cuenta
que el actor, solo tenia una “mera expectativa" para ser nombrado en el
cargo de Fiscal.

Para resolver la anterior cuestion, la Sala a continuacién entrard a definir,
qgue se entiende por derechos adquiridos, meras exceptivas y un punto
intermedio entre estas dos figuras, denominado por la jurisprudencia
expectativas legitimas.

a) Derechos Adquiridos - meras expectativas

Tanto jurisprudencial, como doctrinalmente, los derechos adquiridos se han
entendido, como aquellos que han ingresado definitivamente al
patrimonio de su fitular, los derechos adquiridos gozan de la garantia de
inmutabilidad, mientras que las meras expectativas pueden ser lioremente
modificadas por el legislador.
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El derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su
titular, y queda cubierto de cualqguier acto oficial, que pretenda
desconocerlo, pues la propia Constitucion lo garantiza y protege; no
ocurre lo mismo con las “meras expectativas”, las cuales carecen de
relevancia juridica, y en consecuencia, pueden ser modificadas o
extinguidas? .

Por su parte, las meras expectativas han sido definidas por la H. Corte
Constitucional en los siguientes términos:

“Las meras expectativas, consisten en probabilidades de adquisicién futura
de un derecho que, por no haberse consolidado, pueden ser reguladas por
el Legislador, con sujecion a pardmetros de justicia y de equidad. En las
meras expectativas, resulta probable que los presupuestos lleguen a
consolidarse en el futuro"s.

Respecto de estas figuras juridicas, el H. Consejo de Estado, ha
considerado que los derechos adquiridos, cuentan con total proteccion
constitucional, frente a cualquier interrupcién en su goce, y que frente a las
meras expectativas, no existe proteccion alguna, asi lo ha senalado en los
siguientes términos:

“Sobre las meras expectativas: no existen bases firmes para edificar un juicio
de responsabilidad, pues son esperanzas inciertas nacidas Unicamente en el
fuero interno del ciudadano; en ese senfido el articulo 17 de la Ley 153 de
1887 dispone: “Las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley
nueva que las anule o cercene.

La Sala resalta que las meras expectativas no son hechos objetivos,
inequivocos y concluyentes, todo lo contrario, se fratan de “aquellas
ilusiones de posiciones juridicas que surgen de la percepcién subjetiva de un
individuo |(...), esperanzas aleatorias que se basan en meras probabilidades
(...]. expectativas [que] emanan de la mente de un sujeto como
consecuencia de la percepcidn intima que éste tiene de su entorno juridico
y de las modificaciones que experimenta” ; en palabras de Josserand se
frata de “simples esperanzas mds o menos fundadas” como “situaciones de
hecho mds que situaciones juridicas”, como ‘“intereses que no estdn
juridicamente protegidos y que se asemejan mucho a los castillos en el aire”;
segun la Corte Constitucional "no son mds que una intencién o una
esperanza de obtener un resultado juridico concreto”, “aquellas
probabilidades o esperanzas que se tienen de obtener algun dia un
derecho", “situaciones juridicas no consolidadas (...) en las que los supuestos
facticos para la adquisicion del derecho no se han realizado*".

A continuacién la Sala presenta unas consideraciones generales, frente al
concepto de expectativas legitimas.

2 Corte Constitucional, sentencia T- 754 de veintiséis (26) de septiembre de dos mil doce (2012).

3 Corte Constitucional, sentencia del 1 de abril de 2009, exp: 7388.

+ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de freinta y uno (31) de agosto de dos mil quince
(2015), Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO, Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-1999-
00007-01(22637)
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b) Expectativas Legitimas

La “expectativa legitima" conforme la ha definido la Corte Constitucional,
supone la existencia de "“una probabilidad cierta de consolidacion futura
del correspondiente derecho, si se mantienen las condiciones establecidas
en una ley determinada". Asimismo ha referido que las mismas, pueden ser
modificadas por el legislador en virtud de sus competencias, si de ello se
requiere, para cumplir fines constitucionales, pero no pueden ser
modificadas de una manera arbitraria, en contfraposicion a la confianza
legitima de los ciudadanos, pues debe ‘“salvaguardar las aspiraciones de
quienes estdn cerca de acceder a un derecho especifico...".?

Respecto a las expectativas legitimas, el H. Consejo de Estado se ha
pronunciado senalando:

“Las expectativas legitimas -jus existens in spe- . Se frata de situaciones
encaminadas a la formacion de un derecho subjefivo, conformadas por
aquellas esperanzas legitimas que surgen del ejercicio de la autonomia de la
voluntad privada expresado en la constitucion de los hechos previstos en la
ley para la adquisicion del derecho y que, a pesar de no haber ingresado
aun el derecho en el patrimonio del sujeto, ofrecen la certeza de que
recorrido el camino de los hechos juridicos se constituirad el derecho. Son,
enfonces, situaciones que si bien no estdn consolidadas ni han generado
una situacion de adquisicion de un derecho, si han creado expectativas
vdlidas, en cuanto fundadas en la realizacion progresiva de los supuestos de
hecho tasados legalmente para la obtencién del derecho y por ende,
gozan de proteccion."¢

Conforme a lo anterior, la expectativa legitima es un derecho susceptible
de proteccidon, atendiendo a la cercania que existe frente a la
materializacion del derecho que se espera adquirir. El H. Consejo de Estado
en la mencionada providencia, precisé también algunas condiciones,
para que las expectativas legitimas y estados de confianza se consoliden,
o, se defrauden’.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-643 veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007), Magistrado Ponente:
DR. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

¢ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de treinta y uno (31) de agosto de dos mil quince
(2015), Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO, Radicacién numero: 25000-23-26-000-1999-
00007-01(22637)

7 “Primero. La existencia de una disposicion estatal frente a la que se suscitan expectativas legitimas o de
actuaciones suyas que generan estados de confianza en los sujetos. Se constituyen las primeras por la puesta en
marcha de los supuestos de hecho que las disposiciones estatales dejan al arbitrio de la autonomia de la
voluntad para la constitucién de los derechos, mientras los segundos emanan de actos, omisiones o hechos
externos del Estado que revisten el cardcter de concluyentes, ciertos, inequivocos, verificables y objetivados
frente a una situacién juridica particular en virtud de los cuales se crean estados de confianza, plausibles y
razonables en la conciencia de los asociados.

Segundo. La existencia de un comportamiento estatal homogéneo y constante que conlleve a consolidar
expectativas legitimas y estados de confianza. Se configura cuando existe un proceder continuo, ininterrumpido
y repetido por parte del ente estatal que suscita en los asociados una expectativa legitima o un estado de
confianza, en el sentido de que el Estado permitird la consolidacion de los derechos en via de serlo previstos en
las leyes o que actuard en el futuro de la misma manera como lo viene haciendo.

Tercero. El asociado realiza actos que impactan su dmbito patrimonial o extrapatrimonial. Una vez comprobados
los actos, disposiciones, omisiones o hechos externos, concluyentes y objetivados del ente estatal, el asociado
asumié determinadas decisiones y acciones que permitan inferir la materializacion de los derechos en via de
serlo © de los estados de confianza creados o tolerados, con impacto en su dmbito pafrimonial o
extrapatrimonial. (...)"

Cuarto. La actuacion impredecible e intempestiva genera defraudacion de las expectativas legitimas y de los
estados de confianza de los asociados. Debe haber un cambio brusco e intempestivo de la actuacién estatal
que vulnera de manera cierta y razonable las expectativas legitimas frente a la ley de consolidar el derecho en
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3.2. Del daio antijuridico en el caso concreto

3.2.1. Se hace necesario recordar, el dano antijuridico que en el
presente caso, reclama la parte demandante, el cual se
concreta en el “desconocimiento de su derecho de postulacion y
el derecho de mantener su calidad de elegible".

3.2.2. Obsérvese, que si ese dano antijuridico reclamado por el
demandante, se estudia, frente a su nombramiento de Fiscal,
como lo plantea la parte demandada, es claro, que no se estd
frente a ningun derecho adquirido; pero en criterio de esta Salq,
no es ese andlisis el que procede, por cuanto, en ningun
momento la parte demandante, identifica el dano antijuridico
con el nombramiento; sino por el contrario, alega: su derecho de
postulaciéon y de mantener la calidad de elegible.

Desde este punto de vista, encuentra la Sala que no se frata de
una simple o mera expectativa, tampoco de una esperanza
incierta y mucho menos de intereses que no estdn juridicamente
protegidos; sino que se alega el derecho, ya adquirido, de
pertenecer a una determinada lista de elegibles,
independientemente, si resulta o no electo, si resulta o no
elegido.

Para la Sala, este dafio antijuridico reclamado, tiene autonomia
propia, consecuencias juridicas propias, materializa la
competencia de una de las autoridades que interviene en el
nombramiento del Fiscal, por consiguiente, desde la vision de la
reparacioén directa, puede ser reclamado en sede judicial,
independientemente, que el ternado haya o no, salido elegido.

3.2.3. Este dano antijuridico puede igualmente ser analizado bajo la
figura de la expectativa legitima, precisando que si bien la
jurisprudencia citada del H. Consejo de Estado, ha sido
desarrollada al analizar la responsabilidad extracontractual por el
hecho del legislador, el concepto de expectativa legitima, resulta
plenamente aplicable a la presente controversia.

En este orden de ideas, considera la Sala que en el caso concreto, se
materializé igualmente una expectativa legitima, por cuanto el
demandante ostentd la calidad de postulado, y en consecuencia, solo no

via de serlo y estados de confianza de los asociados nacidos en virtud de la confianza generada y tolerada por
el Estado.

Quinto. La violacién de las obligaciones de adaptaciéon y adecuacion. El Estado debe haber omitido cuatro
deberes que se imponen cuando se suscitan cambios normativos intempestivos, como los atinentes a: El Estado
debe haber omitido deberes que se imponen cuando se suscitan cambios normativos intempestivos, como los
atinentes a: i) fijar un plazo razonable para que los afectados puedan adecuarse y adaptarse a las nuevas
situaciones juridicas; ii) crear mecanismos idéneos para que los afectados puedan acoplarse a las nuevas
medidas y iii) adoptar mecanismos de compensacion.”
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de los ternados podia ser elegido; de manera que hasta tanto no se
nombrara, la expectativa de los ternados es tan alta y viable, como la del
electo.

Aunado a lo indicado, encuentra la Sala que en el presente caso, estan
debidamente acreditados, los pardmetros jurisprudenciales, como se pasa
a exponer:

a) El Fiscal General de la Nacién debe ser elegido por la Corte Suprema
de Justicia, de una terna remitida por el Presidente de la Republica,
y conforme el material probatorio allegado al proceso, se tiene que
el Presidente designé al demandante como integrante de la terna,
con la expectativa legitima de ser nombrado en el cargo.

b) Un segundo supuesto, radica en la conducta uniforme e inalterada
de la administracion, que permite confiar la obtencién de un
derecho, al respecto advierte la Sala que el hecho que la Corte
Suprema de Justicia sesionara, con el fin entre otros, de designar de
la lista enviada por el Presidente (dentro de la cual estaba el actor)
al Fiscal General de la Nacién, constituyd igualmente la existencia
de una expectativa legitima para el demandante.

c) Finalmente, respecto de la conducta del demandante, se observa
que con ocasidn a su aspiracion, debid presentar entrevistas, hizo
seguimiento a las votaciones, a sus resultados, etc., es decir,
adelantd actos correspondientes con su postulacion en la terna.

Se concluye en consecuencia de lo expuesto, que en el presente caso, se
encuentra demostrado el “dafo antijuridico” reclamado por la parte
demandante, por cuanto se le desconocid su derecho de postulacién y
mantener la calidad de elegible; situacion ésta, que en criterio de la Salq,
se materializa aun, tanto desde la vision de la nocién de derecho
adquirido, como, desde la nocién de una expectativa legitima, con
independencia, si era o0 no nombrando, si era o no elegido Fiscal General
de la Nacién.

Demostrado en el presente caso la existencia de un dano antijuridico,
entra la Sala a analizar el otro elemento esencial de la responsabilidad
extracontractual del Estado, es decir, la imputacidn juridica.

3.2. De la Falla en el Servicio

Como quedd establecido, el dano antijuridico imputado a las entidades
demandadas, no se fundamenta en una conducta legitima, o conforme
con el ordenamiento juridico; que daria lugar al andlisis de la
responsabilidad estatal, bajo un régimen objetivo (dano especial); por el
conftrario, tal y como se establecidé desde la propia audiencia inicial, al
definir la fijacion del litigio, la parte demandante imputa unas conductas
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ilegales, irregulares, que conllevan a analizar, si esa imputacion, se
encuentra demostrada, y son la causa del daiio antijuridico reclamado.

Por lo tanto, la Sala procederd conforme a las imputaciones elevadas y @
la fijacion del litigio, a pronunciarse sobre cada una de ellas, en los
siguientes términos:

3.2.1. De las Imputaciones frente a la Corte Suprema de Justicia
1. Dilacién en realizar el nombramiento de Fiscal General de la Nacion.

Para fundamentar esta imputacion, la parte actora sostiene que pasaron
mds de 18 meses desde su postulacion, sin que se hubiese proferido una
decision definitiva.

En primer lugar, debe recordar la Sala, que de conformidad con el inciso
segundo del articulo 249 de la Constitucion Politica de Colombia, el Fiscal
General de la Nacién serd elegido para un periodo de cuatro anos por la
Corte Suprema de Justicia, de terna® enviada por el Presidente de la
Republica. Obsérvese, que ni el marco constitucional, ni ninguna norma
legal o reglamentaria, consagran, un tiempo limite para que la Corte
Suprema de Justicia, materialice su funcion constitucional de eleccion del
Fiscal General de la Nacion.

En segundo lugar, la Sala anadlizard en el caso concreto, cual fue la
actividad desarrollada por la H. Corte Suprema de Justicia, a efectos de
cumplir con la funcién de eleccién, encontrdndose demostrado lo
siguiente:

a) La Corte Suprema de Justicia, el 16 de junio de 2009, envidé comunicacion
al entonces Presidente de la RepuUblica, sefior Alvaro Uribe Vélez,
solicitando enviar a esa Corporacion, terna para la eleccién de Fiscal
General de la Nacién, por cumplimiento de periodo del Doctor Mario
Iguardn Arana.

b) El entonces Presidente de la Republica, sefior Alvaro Uribe Vélez, formuld el
7 de julio del mismo afo, una terna de candidatos compuesta por los
doctores: Maria Rosa Virginia Uribe Betancur - Camilo Alfonso de Jesus
Ospina Bernal - y Juan Angel Palacio Hincapié.

c) La mencionada terna, debidé recomponerse completamente, atendiendo
a la renuncia de cada uno de los candidatos ternados, conformandose
una nueva, por la doctora Margarita Leonor Cabello Blanco® - y los
doctores, - Marco Antonio Velila Moreno'® - y Jorge Anibal Gémez
Gallego!'.

8 Terna "Conjunto de tres personas propuestas para que se designe de entre ellas la que haya de desempenar
un cargo o empleo.” Diccionario de la Real Academia.

¢ Renuncia de la doctora Maria Rosa Virginia Uribe Betancur, el 26 de noviembre de 2009.

10 Renuncia del doctor Juan Angel Palacio Hincapié, el 13 de octubre de 2009.

1 Renuncia del doctor Camilo Ospina Bernal el 13 de mayo de 2010.
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d) Del contenido de las actas de Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
los nombres de los ternados fueron sometidos a votaciones desde los dias
27 de mayo; 10, 17, 24 y 30 de junio; 8 de julio; 3, 12 y 25 de agosto; 16 y 23
de septiembre y 7 de octubre de 2010'2, sin que se lograra que alguno de
los candidatos obtuviera el nUmero de votos requeridos para salir electo.

e) Como se indicé con anterioridad, el legislador no establecié temporalidad
alguna para ejercer la funcién de eleccion, por lo tanto, no se puede
alegar la existencia de una dilacién por parte de la Corte Suprema de
Justicia, bagjo el argumento que habian transcurrido mdés de 18 meses,
como lo afirmé la parte demandante.

f) Aunado a lo anterior, advierte la Sala, del contenido de las actas de sesion
de la Sala Plena de esa Corporacion, antes relacionadas, que el tema fue
objeto de discusidon y la terna presentada, compuesta entre otros, por el
Doctor Marco Antonio Velilla Moreno, fue votada, cosa distinta es que
ninguno de los candidatos, haya obtenido el nimero de votos requerido
para lograr ser elegido en el cargo.

g) Encuentra la Sala, que al no existir por un lado, temporalidad establecida
para proceder a la eleccién, y por el otro, al observarse que el tema fue
objeto de convocatoria, estudio y pronunciamiento por parte de la Corte
Suprema de Justicia, en sus diferentes sesiones plenarias, de manera
alguna, se puede considerar la existencia de una dilacién injustificada en
su funcidn electora.

Por lo tanto, no se encuentra demostrado este cargo de “dilacion”.

2. Del presunto cuestionamiento al buen nombre, idoneidad y probidad del
senor Marco Antonio Velilla Moreno.

La parte actora considera, que se presentd una descalificacion de quienes
se encontraban postulados al cargo de Fiscal General de la Nacion, por
parte de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto manifestaron que “la
ferna, no era agjena a reparos sobre su idoneidad y probidad"”, los cuales
considera acreditados con las consideraciones realizadas por la Sala de
Consulta y Servicio Civil, en el concepto del 28 de octubre de 2010.

Al respecto encuentra la Sala, del material probatorio obrante en el
plenario, especificamente, del contenido de las actas de Sesidn de Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, que no se observa la existencia de
expresiones o consideraciones, que pusieran en tela de juicio la probidad o
idoneidad del accionante.

Estima conveniente la Sala, para claridad del tema, recordar la existencia
de una terna inicial, (Maria Rosa Virginia Uribe Betancur, Camilo Alfonso de
Jesus Ospina Bernal y Juan Angel Palacio Hincapié) respecto de la cual,
conforme a lo senalado en las actas de sesidon, se presentaron algunos

12 Del folio 228 al 302 del c.2
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cuestionamientos por parte de los medios de comunicacién, situaciéon que
dio lugar a que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, considerara
necesario "un espacio de reflexion'3".

Se quiere significar con lo anterior, que el vocabulario empleado en el
concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, y que tuvo como suyo la
parte actora para sustentar sus pretensiones, hicieron parte de
consideraciones ajenas a la situacion particular del accionante, maxime
cuando se advierte, que fueron proferidos con antelacién a que el
accionante integrara la terna a Fiscal General de la Nacion, tal y como se
observa, de las actas de sesion antes relacionadas.

Por lo tanto, no encuentra demostrada la Sala el cargo imputado.

3. El presunto constrenimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia
para la elaboraciéon de una nueva terna.

Al respecto, advierte la Sala, que la parte actora presenta este cargo, pero
no lo sustenta factica, ni probatoriamente; no obstante lo anterior, la Sala
analiza esta imputacion, senalando que la misma no se encuentra
probada, como se pasa a exponer:

a. Es importante para resolver esta controversia juridica, recordar la
existencia de diversos momentos o circunstancias ajenas a la
condicién de postulado del actor, es decir, ocurrieron con
anterioridad a la postulacion del senor Velilla Moreno, a la terna
para Fiscal General de la Nacion.

b. Entre esas circunstancias, encontramos las relacionadas con
algunos cuestionamientos por parte de los medios de
comunicacién, frente a los candidatos de ese momento (julio de
2009), que dieron lugar a que algunos Magistrados en desarrollo de
la Sala Plena, consideraran pertinente acudir a hablar con el
entonces Presidente Alvaro Uribe Vélez, para exponerle los
inconvenientes y preguntarle, si insistia en los candidatos'4,
propuesta que tuvo acogida en sesion del 6 de agosto de 2009,
como se observa en el contenido del acta de dicha fecha (Ver folio
182-185c.1).

c. Finalmente se observa, que dicha circunstancia, es decir, plantear al
Presidente de la Republica de ese entonces, Doctor Alvaro Uribe
Vélez, la posibilidad de modificar a los candidatos, ocurrié en una
reunion celebrada el 24 de agosto de 2009'5, con el Alto
Mandatario, cuyos resultados fueron expuestos en sesion de Sala
extraordinaria de fecha 25 de agosto de 2009. (Fl. 187 - 188, c2)

13 Acta de Sala Plena de 23 de julio de 2009, folio 174, c2
4 Acta de Sala Plena de 27 de julio de 2009, folio 175y 176, c2
15 Acta de Sala Plena de 20 de agosto de 2009, folio 186, c2
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Se quiere significar con lo anterior, que la Unica posibilidad de modificar la
terna se planted con el mandatario saliente y cuando la terna aun, no
estaba conformada por el Doctor Marco Antonio Velilla.

Por lo anterior, tampoco estd demostrado el cargo.

4. Incumplimiento de la Corte Suprema de Justicia, a su deber de
rechazar la nueva terna.

a) Es claro para la Sala, que la designacién del Fiscal General de la
Nacidén, obedece al desarrollo de dos funciones administrativas:
ternar (Presidente de la Republica), y elegir (Corte Suprema de
Justicia).

b) El aspecto relacionado con el agotamiento o no de la competencia
de un nuevo Presidente de la Republica a presentar una nueva
terna, relacionado con el presente caso, fue debidamente
analizado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado, mediante concepto del 28 de octubre de 2010; resaltando
esta Sala, que en la presente controversiac no se plantearon
cuestionamientos, a esa funcién consultiva del Consejo de Estado y
materializadas en el indicado concepto. Por consiguiente, debido a
lo anterior y dado que ademdas, no hace parte de la fijacion del
litigio, escapa del andlisis de esta jurisdiccion, por ser ajena a la
presente controversia.

c) Por lo tanto, teniendo en cuenta las competencias que corresponde
a las diferentes autoridades, no existe ningun deber legal, que le
imponga, a la Corte Suprema de Justicia, una competencia de
rechazar una nueva terna, cuando ademds, venia soportada con un
concepto del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

d) Lo que guiere resaltar esta Sala, es que para que exista una falla en
el servicio, debe establecerse igualmente, el incumplimiento de unas
propias funciones, legalmente asignadas a la autoridad puUblica
correspondiente; en el presente caso se insiste, no existe un marco
legal, que imponga ese deber a la Corte Suprema de Justicia, y
menos, que sea de su propia competencia, definir, las atribuciones o
facultades del senor del Presidente de la Republica, en su funcidn
constitucional de presentar la respectiva terna.

Por lo anterior, concluye la Sala que ninguna de las imputaciones hechas
por la parte actorq, referidas a la dilacidn de la Corte Suprema de Justiciq,
en el nombramiento y avalar el cambio de terna para la eleccién de Fiscal
General de la Nacién, se encuentran demostradas, y en consecuencia, la
Sala negara las pretensiones de la demanda frente a la Nacién - Rama
Judicial.
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3.2.2. De las imputaciones frente a la Presidencia de la RepuUblica - el
cambio de terna-

Con respecto a esta entidad, encuentra la Sala que de conformidad con
la fijacién del litigio, existen dos imputaciones en su contra; sin embargo,
de la lectura adecuada de las mismas, se observa que realmente se
centra en imputar una "via de hecho por cambio de terna”.

1. De la presunta via de hecho por el cambio de terna

1.1. Retoma la Sala su posicién en el sentido, que tal y como se indicd, en
el acdpite de aclaraciones previas, no es de recibo analizar
cuestionamientos juridicos respecto a decisiones administrativas,
especificamente con el acto administrativo mediante el cual, se
postuld una nueva terna, por parte del nuevo Presidente de la
Republica, Dr. Juan Manuel Santos Calderdn, que implicé dejar sin
efectos la terna anterior, que habia sido presentada por el
Presidente saliente, Alvaro Uribe Vélez, més aun, cuando la propia
parte demandante, cadlifica esa decision como un acto
administrativo de naturaleza definitiva.

1.2. La Sala hace referencia nuevamente a este punto, por cuanto
analizado el contenido de la via de hecho que se imputa, al
Presidente de la Republica, la misma guarda relaciéon en estricto
sentido, con la imposibilidad de haberse presentado dos ternas, y de
igual manera, haber cambiado Ila terna, sin obtener el
consentimiento de los ternados, especificamente del hoy
demandante; situaciones que guardan relacién con la legalidad del
acto administrativo, y con las medida de suspension provisional y sus
efectos juridicos, en el evento, de haberse tramitado el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.3. Sin desconocer lo anterior, y a efectos sencilomente de resolver la
cuestion, desde la vision de la reparacion directa, la Sala presenta
las siguientes consideraciones:

a) Se resalta en primer lugar, que en estricto sentido, no se puede
imputar a titulo de via de hecho, que el senor Presidente de la
Republica Juan Manuel Santos Calderdn, haya presentado dos
ternas; es claro, que la terna de la que hacia parte el hoy
demandante, fue presentada por el Presidente saliente, Alvaro
Uribe Vélez, y que sencillamente, el nuevo Presidente de la
Republica, ejercié su facultad constitucional, de presentar una
terna. Desde esta vision la discusidon se centra a ofro nivel, en el
sentido, de si, gun nuevo Presidente de la Republica, se encuentra
limitado para ejercer sus funciones constitucionales, por el hecho,
de que su antecesor, haya formulado una terna?



18

PROCESO No. 2012 - 740
SENTENCIA DE REPARACION DIRECTA

b) Al respecto recuerda la Sala, que esta circunstancia -
competencia del Presidente para formular una nueva terna-,
tiene respaldo, por la Sala de Consulta y Servicio Civil'é
(concepto rendido el 28 de octubre de 2010'7), como por la Sala
Plena Contencioso Administrativa del Consejo de Estado’d, en
providencia de 6 de marzo de 201217, pronunciamientos
respectos de los cuales la Sala concluye que existen
circunstancias especiales que justifican el cambio de la terna, en
aras de garantizar el interés general y obtener el fin Ultimo de la
postulacion, cual es el nombramiento del Fiscal General de la
Nacioén.

c) Se quiere significar con lo expuesto, lo siguiente: i) en primer lugar,
no existe un mandato a nivel constitucional, legal o
reglamentario, que limite de manera expresa, la competencia
constitucional, del nuevo Presidente de Republica, en materia de
postular una terna para el cambio de Fiscal, por el hecho de
existir una anterior, formulada por su antecesor; ii) en el presente
caso, esa funcidn constitucional fue precedida o respaldada, por
un concepto del mdaximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, por intermedio de su Sala de Consulta y Servicio
Civil; iii) desde este andlisis, no estd demostrada la via de hecho?
que se imputa, a la entidad demandada.

2. De la presunta via de hecho, por no haber solicitado el consentimiento
expreso y escrito al demandante Marco Antonio Velilla Moreno, como
integrante de la ternq, y haber presentado una nueva terna.

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo,
veintiocho (28) de octubre de 2010, radicacién no. 2.043 - 11001-03-06-000-2010-00113-00.

17 %3, La funcién no se agota por el hecho de haber remitido una terna a la Corte Suprema de Justicia

La tesis del presunto agotamiento de la facultad constitucional para proponer candidatos a la Fiscalia General
de la Nacién es una opinién que carece de asidero en las reglas de la Carta Politica que atribuyen competencia
al Presidente de la Republica y le imponen precisas condiciones para su ejercicio.

Numerosas vicisitudes, de hecho, han requerido o requerirdn la intervenciéon presidencial para reintegrar o
reformular la terna ya enviada a la Corte: falta de calidades de los candidatos, renuncia, muerte, etc.

Ninguna de estas circunstancias, ademas de otras que seria posible adicionar, ha sido expresamente prevista en
la Constitucion, pero razonablemente imponen al Presidente el deber de continuar ejerciendo la funcién de
postular candidatos, de manera que la terna cumpla la finalidad a la cual estd destinada: hacer posible la
eleccion de Fiscal General de la Nacién,

'8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila, Seis (6) De Marzo De Dos Mil Doce (2012), Radicaciéon Numero: 11001-03-28-000-2011-00003-00(1)
1? “No obstante, la Sala no desconoce que, eventualmente, pueden presentarse situaciones (particulares y/o
excepcionales) que ameriten la sustitucién de la terna y que, para garantizar la viabilidad de la eleccién del
Fiscal General, posibiliten su cambio; tal y como acontece en los siguientes eventos: a). Que alguno, algunos o
todos los ternados renuncien a su postulacién. En este caso, el Presidente de la Republica debe recomponer la
terna, sustituyendo a quien (es) renuncié (aron), por ofro (s) candidato (s). b). El deceso de algin (os) aspirante
(s) a ser elegido (s) Fiscal, situacién en la que, como es Iégico, el Primer Mandatario queda habilitado para
recomponer la temna. ¢). La inhabilidad (previa o sobreviniente) de algin (os) candidato (s), evento en el cual,
por respeto a las disposiciones sobre inhabilidades y a los principios de deben regir la funcidén publica, se deriva
la facultad de recomponer la terna. d). Una situacién excepcional que se encuentre debidamente probada y
que amerite el cambio de la terna, en aras de la proteccién al interés general; caso en el cual el Primer
Mandatario del Estado, debe exponer de manera clara y completa, las razones que motivan la decision de
sustituir la terna, sin que de ninguna manera puedan admitirse justificaciones arbitrarias o puramente subjetivas.
20| & Corte Constitucional la ha definido la via de hecho:"una determinacién arbitraria adoptada por el juez, o a
una omisién del mismo cardcter, en virtud de la cual se afropella el debido proceso, se desconocen garantias
constitucionales o se lesionan derechos bdsicos de las personas, en razéon de una flagrante desobediencia a lo
prescrito por la Constitucién y la ley.(...) Gnicamente se configura la via de hecho cuando pueda establecerse
sin género de dudas una fransgresién evidente y grave del ordenamiento juridico, de tal entidad que rompa por
completo el esquema de equilibrio procesal instaurado en las normas aplicables.
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Este cargo, encierra de alguna manera la discusidon sobre la propia
naturaleza juridica del acto administrativo de “postulaciéon” o “de
terna"; por cuanto, segun el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil de fecha 28 de octubre de 2010, se trata de un acto de
tramite, mientras que la parte demandante, ha sostenido en este
medio de control de reparacion directa, que es un acto
administrativo definitivo.

. La anterior discusién no es meramente académica, sino que tfiene

diferentes consecuencias juridicas, tfantos sustanciales como
procesales; obsérvese:

a) Sin desconocer las diferencias que esa distincion conlleva en
materia de recursos, de control judicial y de nofificaciones; la
Sala para el caso concreto, resalta la siguiente: aceptar que
se trata de un acto de trdmite implicaria, como se observa en
el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, que
procede su revocatoria, sin necesidad que medie el
consentimiento expreso o tacito de los ternados.

b) Por el contrario, la tesis del demandante de otorgarse a ese
acto de postulacion o de terna, la naturaleza de acto
administrativo “definitivo”, implica que existe una decision que
resuelve el asunto de fondo; que entiende la Sala como la
“materializacion concreta” de la competencia administrativa
del Presidente de la Republica de ternar, y por consiguiente,
dada esa naturaleza conllevaria igualmente, la condicién de
solicitar el consentimiento previo, a efectos de su revocatoria.

c) De entrada la Sala manifiesta que el argumento de la parte
demandante en el presente caso, encierra lo que se puede
denominar una contfradiccidon de principio; en el siguiente
senfido: afirmar que se trata de un acto administrativo
definitivo (con la finalidad de sostener la procedencia del
consentimiento a efectos de la revocatoria), pero, de manera
contradictoria, no acude al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, con la finalidad de sacar
avante su tesis sobre la naturaleza juridica de este tipo de
actos administrativos, desvirtuando su presuncidon de
legalidad.

d) A efectos de resolver el cargo en sede de reparacion directa
(sin desconocer el contenido de la aclaracién previa de esta
providencia), la Sala debe precisar, los siguientes puntos: (i)
parte la Sala por sostener, en términos generales, que la
funcidn  administrativa de  naturaleza  constitucional,
desarrollada por el senor Presidente de la Republica, en
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materia de elaborar la terna para el cargo de Fiscal, obedece
a una facultad discrecional y no reglada. (Articulo 44
CPACAZ2?1); (i) para la Sala, ni la naturaleza juridica del acto
administrativo (trdmite o definitivo), ni si el acto administrativo,
ha creado una situaciéon juridica y particular, o, por el
contrario, solamente contenga wuna simple o mera
expectativa, determina, la procedencia de exigir el
consentimiento, a efectos de la revocatoria, lo anterior por
cuanto, no puede perderse de vista, que se trata de una
competencia de naturaleza constitucional y como se indicd,
de naturaleza discrecional.

e) La Sala acude al principio de efecto Util de interpretacion de
las normas, para sostener, que aceptar el requisito del
consentimiento, en casos como el que se estudia, conlleva a
desfigurar constitucionalmente la competencia atribuida al
sefor Presidente de la RepuUblica. Obsérvese: a) aceptar ese
consentimiento  implica condicionar la competencia
constitucional del Presidente y privilegiar un interés particular,
sobre un interés de politica publica general; b) aceptar ese
procedimiento implicaria en vigencia del anterior Codigo
(Decreto 01 del1984) iniciar toda una actuacion administrativa
(Ver art. 74 CCA), que igualmente va en confravia de la
facultad discrecional del Presidente de la Republica, para
conformar la respectiva terna. Igualmente, desde la vision del
nuevo Codigo (Ley 1437 de 2011), ante la negativa del
consentimiento, habria que acudir al érgano judicial para su
demanda, lo cual, obviamente implica, un desconocimiento,
se insiste, a la facultad discrecional, habida cuenta que esa
competencia propia del sefor Presidente, estaria sometida a
un confrol, por parte del érgano judicial.

f) Sin desconocer los anteriores aspectos, se debe senalar como
argumento de igual importancia, que en estricto sentido no se
estd frente a la revocatoria de actos administrativos, por el
contrario, es un caso donde por mandato constitucional, se
atribuye una competencia al Presidente de la Republica, para
realizar la respectiva terna, el cambio de la terna o el ejercicio
de esa atribuciones constitucionales, no implica per sé una
revocatoria de un acto administrativo; por cuanto el
Presidente en estricto sentido, la ejerce independiente, de que
estén configuradas, si 0 no, las causales que cudlifican la
procedencia de la revocatoria. (Art. 93 CPACA y 63 CCA)

En ese orden de ideas, la Sala no encuentra demostrada la denominada
via de hecho, imputada por la parte demandante, y relacionada con la

21 Articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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ausencia de consentimiento, como requisito para que el senor Presidente
gjerciera su competencia de orden constitucional en materia de ternq,
para el cargo de Fiscal.

Por lo anterior, se negaran igualmente las pretensiones de la demanda,
frente a la Presidencia de la RepuUblica.

No obstante lo anterior, si en gracia de discusion se aceptara que el
presente caso, deberia estudiarse bajo el régimen objetivo - dano
especial- la Sala encuentra que no estdn demostrados tampoco los
perjuicios de orden inmaterial, reclamados por la parte demandante,
COMO se pasa a exponer.

4. PERJUICIOS

Advierte la Sala, que la parte accionante en materia de perjuicios, solo
solicita el reconocimiento de perjuicios de orden inmaterial, y bajo ese
contexto se procederd a analizar cada una de las solicitudes.

4.1. PERJUICIO POR LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD, POR EL DANO AL
DERECHO DE POSTULACION O A MANTENER LA CALIDAD DE ELEGIBLE.

El accionante considera que se causd este perjuicio, como quiera que
tenia una oportunidad real de acceder al cargo de Fiscal General de la
Nacioén, por lo siguiente: a) se encontraba ternado y b), que de haber
utilizado la Corte la misma interpretaciéon que se tuvo para nombrar a la
Fiscal, Viviane Aleyda Morales Hoyos, su probabilidad era alta, pues obtuvo
14 votos, segun el contenido del Acta No. 35.

La Sala no encuentra demostrado este perjuicio por cuanto:

1. No se desconoce que efectivamente de conformidad con el acta
No. 35 de fecha 23 de septiembre de 2010, el demandante obtuvo
en ese momento, 14 votos, pero a efectos del perjuicio reclamado,
la Sala debe hacer un andilisis sistemdatico e integral, de los medios
probatorios, concretamente, las actas de la H. Corte Suprema de
Justicia, relacionadas con el procedimiento de eleccion.

2. Del andlisis de las respectivas actas, se desprende lo siguiente:

a) De conformidad con el material probatorio anexo a esta
actuacion procesal, se encuentran 23 actas relacionadas
concretamente con la votacidon de la terna de la cual hacia
parte el demandante.

b) Con anterioridad al acta No. 35, el demandante obtuvo
votaciones que oscilaron entre 2, 3, 5, 6 y 8 votos.



c)

d)

e)

f)

)
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Para esa misma temporalidad, igualmente ofra de las ternadas,
doctora Margarita Cabello Angel, igualmente, obtenia votos de
8 6:7:8: 9 10501y 12

Para la época de septiembre 23 de 2010, Acta No. 35, la votacion
arrojoé los siguientes resultados:

e El doctor Marco Antonio Velilla Moreno: 3 votos, la doctora
Margarita Cabello Angel: 9 votos y el doctor Jorge Anibal
Goémez Gallego: 3 votos.

e A efectos del empate presentado, se realizé una votacion
arrojando los siguientes resultados: doctor Marco Antonio
Velilla Moreno: 8 votos y el doctor Jorge Anibal Gémez
Gallego: 5 votos.

e Se continud la votacién exclusivamente entre el doctor
Marco Antonio Velilla Moreno y la doctora Margarita
Cabello Angel, arrojando 10 votos a favor de la doctora
Cabello, y 4 para el doctor Marco Antonio Velilla Moreno.

e No obtenida la mayoria de los votos, se sometié a cada
uno de los candidatos a una votaciéon frente al voto en
blanco, y el resultado fue el siguiente: doctor Marco
Antonio Velila Moreno: 14 votos, la doctora Margarita
Cabello Angel: 11 votos y el doctor Jorge Anibal Gémez
Gallego: 11 votos.

La Ultima votacion estando vigente la terna de la cual hacia
parte el demandante, llevada a cabo el 7 de octubre de 2010
(Acta no. 37), arroja el siguiente resultado: el doctor Marco
Antonio Velilla Moreno; 2 votos, la doctora Margarita Cabello
Angel: 9 votos y el doctor Jorge Anibal Gémez Gallego: 3 votos.
Se continud la votaciéon con los dos candidatos de mayores votos
y ahi, culminé el tradmite frente a dicha terna.

Por consiguiente, de acuerdo al andlisis probatorio, no se
encuentra demostrado que el demandante, Marco Antonio
Velilla, hubiese tenido la posibilidad mds alta para proveer el
cargo de Fiscal, respecto a los demds miembros que conforman
la terna.

De igual manera, no es de recibo para la Sala, aceptar en el
presente caso, como fundamento del reconocimiento de un
perjuicio, un procedimiento irregular o ilegal, en materia de las
respectivas votaciones, lo que se quiere significar, es que si bien la
senora Vivianne Aleyda Morales Hoyos fue electa Fiscal, con
fundamento en una interpretacién del reglamento interno de la
Corte, tampoco puede perderse de vista que esa elecciéon fue
objeto de control de legalidad, y el H. Consejo de Estado
mediante sentencia de fecha é de marzo de 2012, declard la
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nulidad de esa eleccion, por haber sido elegida con 14 votos,
con fundamento en la interpretaciéon de modificar el qudrum
para su eleccion.

Debe concluir la Sala que no estd demostrada la causacién del perjuicio
alegado.

4.2. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO AL BUEN NOMBRE (BUEN NOMBRE
PERSONAL Y BUEN NOMBRE PROFEFESIONAL).

Respecto al perjuicio al buen nombre personal, lo materializa el
demandante, en el cuestionamiento a su probidad, esto es, respecto a sus
calidades personales (integridad, honradez y moralidad), realizado por la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia y reafirmado por el Presidente
de la Republica, al haber enviado una segunda terna. Frente al segundo
perjuicio - buen nombre profesional-, lo materializa, en el cuestionamiento
a su idoneidad para el desempano del cargo.

La Sala no encuentra demostrados los anteriores perjuicios, habida cuenta
que la parte actora, se limitd a una simple afirmacidén, pero no asumid sus
respectivas cargas procesales probatorias.

Parte la Sala por entender, que las conductas de probidad e idoneidad,
son imputadas directamente a la Corte Suprema de Justicia, mientras que,
la misma se pretende hacer extensiva al sehor Presidente de la Republica,
por el hecho de haber realizado una nueva terna.

No existe ningun medio probatorio dentro de esta actuacién procesal, que
demuestre que la H. Corte Suprema de Justicia dentro del ejercicio de su
competencia, haya descalificado desde estos dos conceptos, (idoneidad
y probidad) la candidatura del demandante.

Ni de las pruebas documentales - actas y demds documentos aportados-,
ni de las pruebas testimoniales, cuando se escuchd la declaracién de los
doctores Wiliam Namén Vargas y el doctor Luis Javier Osorio Lopez (ex
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, que participaron en este
proceso de seleccion para el cargo de Fiscal), se afiima o sostiene que
haya existido una descalificacion del demandante. Obsérvese:

Declaracioén Dr. William Namén Vargas: “...a minuto 45.30 el apoderado de la
parte actora pregunta sobre si escucho alguna recriminacién de naturaleza
profesional o ética con relacién al Dr. Velilla. Contestd: Ninguna, el Dr. Velilla tenia
una gran imagen ante la Sala Plena por su formacién, frayectoria  su
conocimiento, las Unicas dificultades concernian a que era una terna elaborada
por el Presidente Uribe con quien algunos comparieros tenian una divergencia...”

En igual sentido, la declaracién del doctor Luis Javier Osorio Lopez, se
encamind en hacer una descripcion sobre el trdmite surtido para la
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eleccion del Fiscal General de la Nacién para esa €poca, respecto a la

terna en la que se encontraba el Dr. Velilla Moreno, manifestd “que siempre
se votd por los candidatos, pero ninguno de ellos obtuvo la votacion requerida
para salir electo”.

En lo referente a la imputaciéon al senor Presidente por el cambio de terna,
es una simple afirmaciéon que no tiene respaldo probatorio alguno.

En consecuencia, no se encuentra demosirada probatoriamente la
causacion de este perjuicio.

4.3. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO A LA VIDA DE RELACION.

El actor solicita este perjuicio por la afectacion a sus relaciones laborales e
interpersonales al interior del Consejo de Estado y por fuera del mismo.

A efectos del andlisis probatorio de este perjuicio, se observa:

a. En estricto sentido, segun los fundamentos de la propia demanda, el
cambio de terna por parte del senor Presidente de la Republica, no
reune el requisito de causa eficiente, respecto a este perjuicio
reclamado.

b. Lo anterior lo sostiene la Sala, por cuanto el presunto dano a la vida
de relacién a nivel interno del Consejo de Estado, se fundamenta en
el concepto rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, y no en
la presentacion de una nueva terna.

c. Esta situacion, la deduce la Sala, no solamente por lo afirmado por el
propio demandante al plantear este perjuicio, sino, asimismo por la
declaracién rendida en esta actuacidén procesal, por el sefor ex
consejero de Estado, senor Wiliam Girado Giraldo al manifestar: ...
la molestia que presentd el actor, obedecio a que miembros de su
propia Corporacién emitieran un concepto que resultaba
desfavorable a sus aspiraciones, y mds aun, que no lo hubieran
puesto en su conocimiento" (Obsérvese lo indicado a minuto 2.24
de la declaracion).

d. De igual manera con el contenido de la declaracién rendida por el
doctor Manuel Elkin Patarroyo, al senalar: “que nunca manifestéd
cambios de comportamiento o expresiones negativas frente a sus
companeros Consejeros”. (Asi se puede escuchar a minuto 1.58 de la
declaracién rendida).

e. Respecto al perjuicio que se analiza, desde la vision de verse
afectadas las condiciones de existencia, respecto a su esfera social,
no se encuentran demostrados, los planteamientos relacionados con
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una descadlificacion publica y mediata de sus cualidades,
capacidades y competencias, como fundamento de esa alteracion
de su vida normal y rutinaria; asi como tampoco se demuestran
cuales fueron esas otras actividades vitales, que le fueron imposible
realizar. La declaracién de la doctora, Sandra Morelli Rico, guarda
relacion en que el demandante se encontraba ofendido con sus
companeros de la Sala de Consulta y Servicio Civil, por el concepto
emitido, pues precisa que lo tuvo como una *“fraicidn”. Senala
igualmente que el Dr. Velilla tuvo un impacto emocional fuerte, que
“habla mucho del tema y siempre con molestia y realizaba elucubraciones
juridicas sobe el tema”.

Por consiguiente, es claro, para la Sala, que como se indicé con
anterioridad, no se demostrd el perjuicio imputado.

4.4. PERJUICIO INMATERIAL POR DANO A LA INSTITUCIONALIDAD.

El accionante sostiene que se le causd este perjuicio, por cuanto la
actuacion de la Corte Suprema de Justicia y del Presidente de la
Republica, desbordd el orden constitucional y cred un antecedente, que
puede tener injerencia en todas las elecciones de orden constitucional,
que requiere de dos autoridades para el nombramiento (postulacion y
eleccion).

Basta para esta Sala senalar, que el perjuicio reclamado debe cumplir el
requisito de certeza, pues no se puede indemnizar perjuicios meramente
eventuales, o de naturaleza hipotética. Asi en el presente caso, se trata
sencillamente de consideraciones, hipotesis, criterios subjetivos y simples
afirmaciones que no fienen respaldo probatorio alguno, por consiguiente,
tampoco estd demostrado este perjuicio.

5. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Como es de conocimiento, las costas, estdn conformadas por dos factores:
las expensas causadas en la actuacién procesal y, las agencias en
derecho.

A diferencia del anterior CCA, (articulo 171), el nuevo CPACA (articulo
188), no consagra un criterio subjetivo como el de la “conducta de las
partes”, por conductas temerarias o de mala fe, a efecto de la condena
en costas; por consiguiente se aplicara un criterio objetivo, que se
concreta en que la “pdrte vencida en el proceso” debe pagar las costas.

La tasacion de las mismas, ha venido siendo regulada por el Consejo
Superior de la Judicatura (Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003,
modificado por el Acuerdo No. 2222 del 10 de diciembre de 2003) y en lo
que refiere a las agencias en derecho, para procesos ordinarios de
primera instancia con cuantia, en materia de lo Contencioso
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Administrativo, en el numeral 3.1.2, se establece hasta el veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

En el presente caso se fijard, teniendo en cuenta la actividad judicial, a
titulo de agencias en derecho, el uno (1%) del valor de las pretensiones de
la demanda, correspondiente a cuatro millones ciento treinta y seis mil
setecientos veinticuatro pesos ($4.136.724,00), a favor de cada una, de
las entidades demandadas NACION - RAMA JUDICIAL y PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA.

La liguidacién y ejecucion, se regird por las normas del estatuto procesal
civil que regulan esta materia - CGP-.

En mérito de lo expuesto LA SECCION TERCERA SUBSECCION “A” DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, administrando justicia en
nombre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se fijan como agencias en derecho por valor del uno ciento
(1%) del valor de las pretensiones de la demanda, correspondiente a
cuatro millones ciento treinta y seis mil setecientos veinticuatro pesos
(54.136.724,00), a favor de cada una de las entidades demandadas.

TERCEROQ: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria
de la seccidén los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes,
devuelvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo establecido por
los articulos 7 y 9 del acuerdo N° 2252 de 2004 de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
(Aprobado en sesion de la fecha. Acta No. )

CARLOS GAR éN MARTINEZ

s e

BERTHA LUCY CEBALLOS POSADA
MAGISTRADA

NSO SARMIENTO CASTR

CCRC



