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SALA DE DECISION No. 6
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MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JULIAN FERNANDO MONROY Y OTROS
DEMANDADO: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS
RADICADO: 15001233300020150057300

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo de Boyacé
a dictar sentencia de primera instancia dentro de la accidén de reparacion
directa promovida por el sefior JULIAN FERNANDO MONROQOY BAYONA Y
OTROS en contra de la NACION- MINISTERIO DEL INTERIOR-
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO- SUPERINTENDENCIA DE
NOTARIADO Y REGISTRO y el CONSEJO SUPERIOR DE LA CARRERA
NOTARIAL.

II. ANTECEDENTES
2.1.- DEMANDA:

Los accionantes, actuando a través de apoderado judicial constituido para
el efecto, presentaron demanda en ejercicio de la accién de reparacion

directa, en la cual plantearon las siguientes pretensiones:

"DECLARACIONES Y CONDENAS

"PRIMERA: Declarar administrativa, extracontractualmente
responsables a la NACION-CONSEJO SUPFRIOR DE LA
CARRERA NOTARIAL-MINISTRO DEL INTERIOR Y DFE
JUSTICIA, por los perjuicios materiales y morales, dafio
emergente y lucro cesante causados a los demandantes, como
consecuencia de la clara y directa falla del servicio del Estado
a través de sus entidades, dicho perjuicio se ve reflejado en el
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incumplimiento del fallo de segunda instancia del 21 de junio
de 2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
por parte del Consejo Superior de la Carrera Notarial, proceda
a admitirlo y permitirle al sefior HECTOR GONZALO
MONROY, el acceso a todas las etapas del concurso publico
de méritos convocado mediante acuerdo 01 de 2006. El
efectivo incumplimiento del fallo por parte del Consejo
Superior de la Carrera Notarial, ha causado perjuicios morales
y materiales al doctor HECTOR GONZALO MONROY ARIAS, al
tener la imposibilidad de ejercer su profesion y experiencia en
un ambito el cual se desempefia competentemente, generando
violacién al derecho al trabajo, al desempefio de una profesion
y a una vida digna, la oportunidad de seguir ejerciendo el cargo
de Notario Segundo de Duitama Boyaca, causandole perjuicio
materiales en sus ingresos superiores a cincuenta millones
($50.000.000) de pesos mensuales es decir un promedio de
seiscientos millones ($600.000) anuales libres de gastos
administrativos, logisticos y de servicios y demas. ‘

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion,
solicito condenar a la NACION- CONSEJO SUPERIOR DE LA
CARRERA NOTARIAL -MINISTRO DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA, a titulo de indemnizaciéon como reparacion de los
dafios ocasionados, a favor de mis poderdantes, por
intermedio de su apoderado, todos los dafios y perjuicios
MATERIALES (lucro cesante, presente y futuro y dafo
emergente, consolidado y no consolidado), MORALES
(subjetivos y objetivados, actuales y futuros) por los dafos
causados como consecuencia de la FALLA DEL SERVICIO, que
conllevé a la causaciéon del DANO ANTIJURIDICO; de
conformidad con la siguiente liquidacion o aquella que se
demuestre en el proceso y/o que el Despacho ordene tasar
asi:..”

Por perjuicios materiales, en la modalidad de fucro cesante, solicitaron la
suma de $4.200.000.000 causados por la pérdida del trabajo del
demandante como Notario Segundo de Duitama, en cuyo ejercicio
devengaba $50.000.000 mensuales, es decir $600.000.000 anuales; asi,
en 7 afios sin poder ejercer su cargo dej6 de devengar aproximadamente
$4.200.000.000.

Por perjuicios morales pidieron se reconociera 1.150 SMLMYV distribuidos
en 100 SMMLV para la victima, su cényuge, sus hijos, sus padres y 50

SMMLV para cada uno de sus hermanos.
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Solicitaron ademas que las sumas que se reconocieran fueran
debidamente indexadas, que se condenara en costas a las demandadas
y se reconocieran y pagaran intereses comerciales ajustados con el IPC
(fls. 1-20).

2.1.1.- Hechos en que se fundamentan las pretensiones

Relaté que el sefior HECTOR GONZALO MONROY ARIAS se desempefid
en distintos cargos publicos ejerciendo su profesion de abogado desde el
ano 1992; que para el 10 de junio de 2006 fue nombrado en el cargo de

Notario Segundo del Circuito de Duitama.

Adujo que, mediante el Acuerdo No. 01 de 2006, el Consejo Superior de
la Carrera Notarial convocé al concurso de méritos para la eleccién de
notarios en propiedad, al cual se inscribié el mencionado sefior Monroy
Arias; que sin embargo, mediante el Acuerdo No. 07 de 2007, mediante
el cual se publica la lista de admitidos, se le excluyd del mismo, en razén
a que no reunia los requisitos para el cargo de Notario de primera

categoria.

Ante lo anterior, el sefior Monroy interpuso recurso de reposicion, el cual
fue resuelto por medio de la resolucion No. 0880 del 25 de junio de 2007,
confirmando en todas sus partes la mencionada decisién; como
argumentos se adujeron que la experiencia acreditada por el actor no era
suficiente para satisfacer numéricamente los requisitos exigidos, como es
el haber ejercido el cargo de notario por un término no menor a 4 afios o

la profesién de abogado siquiera por 10 afios.

En razon a esto, el sefior Monroy presenté demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho solicitando la nulidad del mencionado
acuerdo 07 de 2007, la cual si bien en primera instancia fue despachada
desfavorablemente, en segunda instancia conocida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, accedio a sus pretensiones y ordend al Consejo

Superior de la Carrera Notarial, admitir al sefior Monroy Arias y permitirle
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el acceso a todas las etapas del concurso publico de méritos convocado
mediante acuerdo 01 de 2006.

No obstante, mediante oficio QAJ—2725 del 25 de septiembre de 2013
expedido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica, se le sefalo la
imposibilidad de cumplir el aludido fallo en la medida que una vez
superadas las diferentes etapas por los concursantes habiles, se
conformaron las listas de elegibles y se remitieron a los respectivos
nominadores, entre las cuales se encontraba la del circulo notarial a la
que habia concursado el actor, esto es, el de Duitama- Boyaca. Que
posteriormente, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-319 de 2009
reconocio firmeza y fuerza ejecutoria a las listas de elegibles, que por
tanto resultaba imposible modificar las listas de elegibles para el circulo
notarial de Duitama y que cualquier modificacién parcial en beneficio de
alguno de los participantes constituia una trasgresion al debido proceso,
y que entonces, resultaba imposible para la Entidad el cumplimiento de la

orden de reintegro por la inexistencia del cargo.

En suma afirmé el actor que el incumplimiento del fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Boyaca por parte del Consejo Superior de la
Carrera Notarial le causé perjuicios materiales y morales al imposibilitarle

el desempefio del cargo para el que habia concursado.

2.2.- Admisién de la demanda y tramite:

La demanda fue admitida mediante providencia de 24 de agosto de 2015
(fls. 386-387), de modo que se imprimié el tramite correspondiente al
proceso ordinario de primera instancia, previsto en el titulo numeral 6 del
articulo 152 de CPACA.

2.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA:

- El MINISTERIO DEL INTERIOR (fls. 415-420) se opuso de las
pretensiones de la demanda y como argumento de defensa propuso la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, en la
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medida que esa Entidad no debe ser llamada en el caso, pues no fue ella

quien ocasiond los supuestos dafosos esgrimidos por la parte actora.

Agreg6 que el Decreto 2893 de 2011 determind la estructura organica y
las funciones del Ministerio de Justicia y del Derecho estableciendo como
funcién de esa Entidad la de participar en el disefio de las politicas
relacionadas con la proteccion de la fe publica en materia de notariado y
registro; ademdas que en ese mismo instrumento se adscribié la
superintendencia de Notariado y Registro al Ministerio de Justicia y del

derecho.

Que por lo anterior, el Ministro de Justicia y del Derecho deleg6 en el Jefe
de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Notariado y
Registro, en su condicién de Secretario Técnico del Consejo Superior de
la Carrera Notarial la representacion en asuntos judiciales en los que deba

intervenir o tenga interés directo dicho Consejo.

Por todo lo anterior sefala que el Ministerio de Justicia y del Derecho es
el competente en todo lo relacionado con la proteccién de la fe publica en
materia de notariado y registro y que por ello, respecto del Ministerio del

Interior, se presenta una falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Como argumento adicional adujo que respecto de esa Entidad no se agoté
el requisito de procedibilidad previsto en el articulo 161 de la ley 1437 de
2011, pues en la audiencia de conciliacion extrajudicial llevada a cabo en
el asunto de la referencia, la Procuradora aclard que la parte convocada
Ministerio del Interior y de Justicia, correspondia al Ministerio de Justicia
y del Derecho, de lo cual concluye que el Ministerio del Interior no fue
convocado a conciliar en cumplimiento del requisito de procedibilidad

mencionado.

- EIl CONSEJO SUPERIOR DE LA CARRERA NOTARIAL (fls. 424-440)
se opuso de las pretensiones de la demanda y argumentd en su defensa
que por disposicién de la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la

Carrera Notarial expidié el Acuerdo 01 de 2006, por medio del cual se

2.2
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convocaba a concurso publico y abierto para el nombramiento de notarios
en propiedad y el ingreso a la carrera notarial; que en desarrollo de lo
anterior, el demandante se inscribié en el aludido concurso de méritos,
siendo inadmitido por no reunir los requisitos fijados en la Ley, motivo
por el cual formuld recurso de reposicion que fue decidido, confirmandose

su inadmision.

Agreg6 que el Consejo Superior de la Carrera Notarial una vez superadas
las etapas del concurso por los concursantes habiles, conformo las listas
de elegibles que se remitieron a los respectivos nominadores, entre ellas
las del circulo de notarial al que aspiraba el actor, esto es, el de Duitama,
para lo cual se expidid el Acuerdo 042 del 9 de junio de 2008, el cual
estuvo vigente hasta el 11 de junio de 2010.

Sefald que posteriormente la Corte Constitucional en la sentencia SU-913
de 2009 reconocié firmeza y fuerza ejecutoria a la lista de elegibles del
mencionado concurso, en la cual no se encontraba incluido el actor, en
razén a que habia sido excluido por no cumplir con los requisitos para el

mismo.

De otro lado afirmd que las pretensiones indemnizatorias de la parte
actora no tienen vocacion de prosperidad, pues si bien a su favor se
profirié decision ordenando a esa Entidad, que procediera a admitir al
sefior Monroy Arias y a permitirle el acceso a todas las etapas del
concurso, lo cierto es que esa orden no esta llamada a producir efectos
juridicos, por la imposibilidad juridica que le asiste al Consejo Superior de

la Carrera Notarial de cumplir con tal disposicién.

Agreg6 que tanto en la demanda como en el fallo de segunda instancia,
no se hace mencién alguna de pretensidon econdmica, -lo cual a su juicio-
implica que el reclamo pecuniario de los demandantes esta buscando por

via de una supuesta falla del servicio, la cual no es tal.

Adujo con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que el
restablecimiento del derecho, en este caso, estd supeditado a que el
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demandante sea titular de algun derecho subjetivo, y que quienes se
inscriben en un concurso de méritos lo hacen teniendo meras
expectativas, por ello afirma que no puede aceptarse que con la mera
inscripcion al concurso de méritos surjan derechos adquiridos para los

incipientes participantes.

Concluy6 sefialando que para desvirtuar la manifestacion hecha por el
accionante en el libelo, informd que éste se encontraba vinculado en
provisionalidad a la Procuraduria General de la Nacidon desde el 1 de marzo
de 2010 en calidad de Procurador Judicial II de la ciudad de Tunja,
devengando un sueldo mensual de $21.806.989; lo cual aduce, puede
servir como prueba en contrario de la manifestacion del actor en el sentido
que el incumplimiento del aludido fallo le causé a éste la imposibilidad de
desempefarse en su profesién como abogado, lo cual incluso —a su juicio-
podria tomarse como una falsedad para lograr una decisién a su favor y

la de sus familiares.

-El Ministerio de Justicia y del Derecho (fls. 449-451) se opuso de
a las pretensiones de la demanda y como argumento de defensa propuso
las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva e
inexistencia de falla del servicio imputable al Ministerio de Justicia
y del Derecho. En primer lugar adujo que esa Entidad no tuvo injerencia
alguna en la administracion del concurso de méritos para acceder a la
carrera notarial, ni con la representacién del Consejo Superior de la
Carrera Notarial, pues todo ello corresponde a éste (concurso), al
Gobierno Nacional o Departamental (nombramiento y posesion) y la
Superintendencia de Nofariado y Registro (confirmaciéon de

nombramiento y autorizacion para cambio de localizacidn de las notarias).

Agreg6 que de conformidad con lo establecido en el decreto 2158 de
1992, la Superintendencia de Notariado y Registro, en su condicidn de
entidad publica con personeria juridica propia, ostenta la Secretaria
técnica del mismo y en tal calidad representa judicialmente al mencionado

organismo.

1)
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En el mismo sentido, el Consejo Superior de la Carrera Notarial cuenta
con autonomia y capacidad procesal para actuar dentro de los procesos
judiciales que le competen en razon de sus funciones y competencias en
materia de administracion de la carrera notarial, conforme lo sefial6 la
sentencia del 7 de febrero de 2013 del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, expediente 1521-2011.

En segundo lugar sefialé que las causas determinantes en la produccion
de cualesquiera hechos dafiosos, como lo es el incumplimiento de una
orden judicial derivada de la nulidad actos administrativos expedidos por
el Consejo Superior de la Carrera Notarial, que eventualmente pudieran
haber ocasionado perjuicios al demandante, objetivamente refieren a
conductas que la parte actora endilga al Consejo Superior de la Carrera
Notarial, de lo cual afirma que no se le puede imputar al Ministerio de
Justicia y del Derecho la realizacion de ningin hecho dafioso y en
consecuencia tampoco acreditar el nexo causal indispensable para

atribuirle responsabilidad a esa Entidad.

2.4.- ALEGATOS DE CONCLUSION:

-Parte demandante (fl. 734-747): reitera los argumentos expuestos
en la demanda en el sentido de que se encuentran demostrados los
elementos de la falla del servicio por parte del Consejo Superior de la
Carrera Notarial y que causaron perjuicios al actor y a su familia; en el
sentido que el sefior Monroy Arias se encontraba desempefiandose como
Notario Segundo de Duitama, que con ocasion del concurso de méritos de
notarios, se inscribid, no obstante, fue excluido, logrando posteriormente
que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa profiriera un fallo en su
favor en el que se ordend que se le admitiera al aludido concurso y se le
permitiera seguir participando en é€l, pero que por causa del
incumplimiento del mismo por parte del Consejo Superior de la Carrera

Notarial, se causé el dafio a los demandantes.
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-Superintendencia de Notariado y registro (fl. 690-710): reitero los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda vy las

excepciones propuestas en la misma.

-Ministerio del Interior (fl.712-714): reiter6 los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y las excepciones propuestas

en la misma.

-Ministerio de Justicia y del derecho (fl. 749-750): reiter6 los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y agregd que en
el caso se presenta también la excepcion de inepta demanda por indebida
escogencia de la accion, en la medida que lo que el actor pretende es el
resarcimiento de perjuicios por el incumplimiento de una sentencia
judicial, siendo que esta pretensién debe ventilarse por la cuerda del
proceso ejecutivo por obligacién de hacer (art. 426 del CGP) o por la
accion ejecutiva por perjuicios (art. 428 CGP) y no como hizo la parte

actora, en ejercicio del medio de control de reparacion directa.

II.CONSIDERACIONES:
3.1.- Competencia:

Esta Corporacion es competente para resolver en primera instancia el
asunto de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86
y 132 - 6 del Cddigo Contencioso Administrativo.

3.2.- Problema juridico:

De conformidad con la fijacién del litigio, deberd la Sala determinar si la
NACION- MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, MINISTERIO DEL
INTERIOR, la SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO y el
CONSEJO SUPERIOR DE LA CARRERA NOTARIAL, son responsables por los
presuntos dafios causados a los demandantes como consecuencia de una
falla del servicio, consistente en la pérdida de la oportunidad del sefior

Héctor Gonzalo Monroy Arias de seguir participando del concurso de

c?{%’b
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notarios, derivada del incumplimiéhto del fallo de segunda instancia
proferido por el Tribunal Administrativo de Boyaca el 21 de junio de 2013.
En orden a resolver el problema juridico planteado, la Sala considera
pertinente analizar /) el concepto de la pérdida de oportunidad en la

jurisprudencia contenciosa, para luego, analizar el ii) caso concreto.

a. De la figura de la péfdida de dportunidad- analisis de la

jurisprudencia del Consejo de Estado

Sobre el particular, la Seccion Tercera del Consejo de Estado con
fundamento en la figura reconocida por el derecho comparado
denominada pérdida de la oportunidad, se ha inclinado a declarar la
responsabilidad del Estado cuando existe una probabilidad, seria, cierta y '
razonable de que el dafio no se hubiera concretado de haberse presentado
la conducta correspondientel, en otras palabras, la oportunidad que se
pierde es la consecuencia del hecho o conducta de un tercero que ha
cercenado un interés juridico representado en una expectativa legitima?
de poder alcanzar un beneficio, de obtener una ganancia o de evitar una
pérdida, y que si bien existe incertidumbre de saber si el beneficio se
habria producido o el perjuicio se habria evitado, existe certeza en que se
ha cercenado de modo definitivo un interés legitimo, lo que da acceso al

débito resarcitorio3.

Explica la jurisprudencia en cita que, sobre la mencionada figura, al
interior de la Seccion Tercera existen dos variantes jurisprudenciales, la
primera denominada teoria relacionada con la imputacion, que se
fundamenta en la causalidad probabilistica, que afirma que la
responsabilidad es proporcional en funcion de la probabilidad de la causa,
esto es, que se imputa al actor una fraccion o porcentaje del perjuicio

final, en virtud de la posibilidad de que con su conducta haya incidido en

" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 5 de abril de 2017. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Exp.
25706.

2 7annoni afirma que esta modalidad de dafio “lesiona un interés y, por ende, priva al sujeto de esa facultad de actuar, que
aunque no constituyera el sustento de un derecho subjetivo, era una facultad que ciertamente, integraba la esfera de su actuar
licito -l acere licere, es decir de su actuar no reprobado por el derecho. La lesion de ese interés -cualquiera sea este- produce
en concreto un perjuicio”. ZANNONI, Eduardo, £/ dafto en la responsabilidad civil, Asstrea de Alfredo y Ricardo de Paima
S.R.L, 22 edicion actualizada y ampliada, Astrea, 1987, p. 36.

3 Op. Cit.

10
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la produccion del dafio*; de otra parte, la que se ha llamado teoria
relacionada con el daiio, que consiste en que la pérdida de oportunidad
representa un fundamento de dafio, cuya reparacién se efectlia no en
funcion de la probabilidad de existencia del vinculo de causalidad entre el
hecho danoso y el dafio final, sino en funcidn de la frustracidn de la

expectativa legitima.

Respecto de lo anterior, la Subseccion B de la Seccidn Tercera en la
providencia en cita sefialé que de las dos posturas, la segunda es la que
solventa mejor los dilemas suscitados en torno al problema causal y por
ende indemnizatorio, pues concibe la pérdida de oportunidad como un
fundamento de dafio auténomo, derivado de la lesiéon a una expectativa
legitima, la cual debe ser reparada de acuerdo al porcentaje de
probabilidad de realizacién de la oportunidad que se perdid. Sobre esto,

en sentencia de la mencionada Seccién, se sefialé lo siguientes:

"La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos
aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en
Situacion de poder conseguir un provecho, de obtener una
ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer
o conducta éste que genera, por consiguiente, la incertidumbre
de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no,
pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente
en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial;
dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés
Jjuridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico
derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir
de su patrimonio —material o inmaterial— para actuar en procura
de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba,
razén por la cual la antijuridica frustracién de esa probabilidad
debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento. (...):

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio
demuestra que éste no siempre comporta la transgresién de un
derecho subjetivo, pues la sola esperanza probable de obtener

* La doctrina francesa denomina a esta postura la falsa teoria de la perdida de oportunidad ya que es dificil aceptar la
declaratoria de la responsabilidad proporcional en funcién de la probabilidad de ta causa. QUEZEL-AMBRUNAZ, Christophe,
Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, Paris 2010, n.° 191.

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Otras
sentencias recientes que hacen alusion a la pérdida de oportunidad como dafio auténomo son: sentencia del 14 de marzo de
2013, rad. 23632, M.P. Hern&n Andrade Rincén; sentencia del 16 de julio de 2015, rad. 36634, M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. ;
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un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien

juridicamente protegido cuya afectacién confiere derecho a una

reparacién que debe limitarse a la extensién del "chance” en si

mismo, con prescindencia del resultado final incierto, frente a lo

cual resulta Iégico que dicha oportunidad perdida “tiene un precio

por si misma, que no puede identificarse con el importe total de

lo que estaba en juego, sino que ha de ser, necesariamente,

inferior a él”, para su determinacién (..). En consecuencia,

tratindose de eventos en los cuales se accede a la

reparacién de la pérdida de un chance, lo indicado no

puede ser el reconocimiento, en favor de la victima, del

valor total de la ventaja de la cual fue privado o del

deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho

del demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad

desaparecida tenia un valor y que es éste el que debe ser

restablecido; ese valor, segun antes se indicd, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en

caso de haberse demostrado el vinculo causal entre la pérdida .
del beneficio esperado por la victima y el hecho de aquel a quien
se imputa la correspondiente responsabilidad resarcitoria; €s
mdés, como también precedentemente se indicé, el monto de la
indemnizacién por la pérdida de la oportunidad habra de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho
que finalmente anhelaba el afectado, en funciéon de las
mayores o menores probabilidades que tuviere de haber
alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el
hecho dafino.(...) En cuanto corresponde a esta clase perjuicios,
dado que ninguna incompatibilidad existe entre el
reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el daho
auténomo consistente en la pérdida de oportunidad que aqui se
ha detallado y la afliccién, angustia y congoja que en el plano
puramente moral o inmaterial les generd la mencionada pérdida
de oportunidad —-que no los perjuicios morales por la muerte de
la victima directa- se haréd un reconocimiento por este especifico
concepto -se subraya-". (Negrilla fuera de texto y subraya del
texto)

Por lo anterior dird la Corporacién en cita que la pérdida de oportunidad
no es un criterio auxiliar de imputacién de responsabilidad, puesto que no
serd dable, desde un punto de vista juridico, acceder a declarar la
responsabilidad sin que exista certeza del vinculo entre el dafio sufrido
por la victima -ej. muerte- y el hecho dafiino, ni tampoco es viable
construir una presuncién artificial y parcial de responsabilidad, y condenar
-haciendo uso de esta técnica de facilitacidon probatoria- a reparar una
fraccion de la totalidad del dafo final sin tener ni siquiera certeza de gue

el demandado es en realidad el autor del dafio final.
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En suma, para el Organo de Cierre de la Jurisdiccion, la figura juridica en
mencion, es un fundamento de dafo, que si bien no tiene las
caracteristicas de un derecho subjetivo®, autoriza a quien ha sido objeto
de una lesién a su patrimonio -material o inmaterial- a demandar la
respectiva reparaciéon, la cual serda proporcional al coeficiente de
oportunidad que tenia y que injustificadamente perdi6. Continla
sefialando que el objeto de reparacion no es, en si, la ventaja
esperada o el menoscabo no evitado sino, Unicamente, la
extinciéon de una expectativa legitima, esto es, la frustracion de la
oportunidad en si misma, pues si el beneficio o el mal que se queria
eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del dafio
consistente en la pérdida de una oportunidad, sino del dano frente a un
resultado cierto cuya reparacion es total y no proporcional: se repara la

pérdida del chance, no la pérdida del alea.

Aunado a lo anterior, la pérdida de oportunidad, cuenta con dos
componentes, uno de certeza y otro de incertidumbre, del primero dira la
jurisprudencia en cita, que es la existencia de la expectativa, la cual debe
ser cierta y razonable, lo mismo que sobre su privacion, que sobre este
elemento se cimenta el caracter cierto y actual del dafio y ademas es el
eje sobre el cual rota la reparacion proveniente de la lesién antijuridica a
la expectativa legitima; y en segundo lugar, la incertidumbre acerca de la
ganancia esperada o el perjuicio que se pretendia evitar, esto es, que no
se sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de haberse

extinguido la oportunidad.

De otro lado, en la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccidon
Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Mauricio
Fajardo Gémez’/, se estructuraron los requisitos que configuraban Ia
pérdida de la oportunidad, asi: i) falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado o requisito de aleatoriedad, exige que se

% Para Foulquier “un administrado es titular de un derecho subjetivo cuando cumple las condiciones que le permiten ser
considerado como beneficiario del poder de exigir —reconocido por una norma general o individual, sin estar obligado a utilizar
ese poder en un objetivo personal socialmente legitimo-, un cierto comportamiento de parte de la persona publica —lo que
constituye el objeto de su obligacion- a fin de alcanzar una ventaja moral o material que el orden juridico ha expresamente o
implicitamente considerado como licito": FOULQUIER, Norbert, Les droits publics subjectifs des administres. Emergence d'un
concept en droit administratif frangais du XIXe au XXe siécle, Dalloz, Paris, 2003, p. 689.

7 Exp. 18593 .
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verifigue que el titular de la .expectativa legitima se encontraba -para el
momento en que ocurre el hecvho- en una situacion de incertidumbre de
ser acreedor del beneficio o ventaja o de evitar el perjuicio, sin embargo,
tampoco puede ser que solo exista la conjetura de una mera expectativa
de realizacién o evitacién. Este aspecto tiene incidencias en el plazo de la
indemnizacion, pues si se trata de la infraccion a un derecho cierto que
iba a ingresar al patrimonio de la victima o frente al cual se debia evitar
un menoscabo, su indemnizacién seria total, mientras que si el
truncamiento es solo respecto de la expectativa cierta y razonable de
alcanzar o evitar un resultado final, la posibilidad truncada seria
indemnizada en menor proporcion®;, superado este primer elemento,
puede analizarse ii) la certeza de la existencia de una oportunidad,

AL

esto es que realmente existia una oportunidad que se perdi6, “una
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente™ -dira la
jurisprudencia en cita-, al punto que de no haber ocurrido el evento
danoso, la victima habria mantenido la expectativa sobre el resultado.
Finalmente, iii) la pérdida definitiva de la oportunidad, esto es, la
acreditacidén de gue el provecho que se pretendia lograr o el perjuicio que
se buscaba evitar se obtuvo de manera definitiva, que se elimin6é o que
no ingreso al patrimonio —material o inmaterial- de la victima, pues si el
perjuicio eludido ain pendiera de la realizacién de una condicion futura

que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la

8 A proposito de la pertinencia de este elemento, la doctrina nacional ha sefialado: “El requisito de la “aleatoriedad” del
resultado esperado es el primer elemento que debe establecerse cuando se estudia un evento de pérdida de la oportunidad.
Este requisito constituye un elemento sine qua non frente a este tipo de eventos, lo que explica que sea, tal vez, la unica
caracteristica estudiada con cierta profundidad por la doctrina. // Para comenzar el estudio de este requisito es prudente
comprender el significado del concepto “aleatorio”, el cual, segun la definicion dada en el diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, se utiliza para referirse a algo que depende de un evento fortuito (...) Esta condicién de la ocurrencia de
eventos futuros es trasladada al campo de la pérdida de la oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la
materializacion del beneficio esperado es siempre incierta debido a que la misma pende para su configuracion del
acaecimiento de situaciones fortuitas, de un alea, que, como tal, no permite saber si lo esperado se va a producir o no. Es por
ello que la persona efectivamente s6lo tiene una esperanza en que dicha situacion se produzca, para obtener asi ese beneficio
o evitar la pérdida. Incluso, para algunos autores, el alea es una caracteristica de hecho de la nocion de la pérdida de la
oportunidad, de tal manera que la victima debe estar en una posicion donde sélo tiene unas esperanzas para obtener lo que
buscaba. // Ahora bien, ese alea o evento fortuito del cual depende la ventaja esperada esta representado en la verificacion
de multiples factores que pueden llevar a la realizacion de esa esperanza. Asi sucede en el caso de un enfermo que tiene
una mera expectativa de recuperar su salud, lo cual no séio va a depender de un tratamiento adecuado sino también de su
respuesta al mismo, de su idiosincrasia, de un evento de la naturaleza, etc., motivo por el cual, y a pesar de que reciba un
tratamiento adecuado, no se podra afirmar con certeza si el resultado se habria o no conseguido (...). Debe, entonces,
verificarse, en todos los eventos que se pretenda estudiar como supuestos de pérdida de pérdida de la oportunidad, si la
ventaja esperada dependia de un evento fortuito, esto es, si pendia de un alea, pues en caso contrario no podra seguirse con
el estudio de los otros elementos de Ia figura, en atencion a que no se tratara de un caso de pérdida de la oportunidad™.
GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacion en el Campo de la
Responsabilidad Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2011, pp. 55y 60.

® TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion. Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires,
2008, pp. 38-39. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccion Tercera de esta Corporacion, rad. 18593,
M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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oportunidad se perdi0, ya que dicha ventaja podria ser ain lograda o

evitada y, por ende, se trataria de un dafio hipotético o eventuall®.

Finaimente, la Corporacién en cita, sefialdé que la pérdida de la
oportunidad se presenta bajo dos supuestos, positivo o negativo. El
primero, alude a la situacibn en que la victima tiene la expectativa
legitima de acceder a una situacion beneficiosa o de adquirir un derecho,
pero que la conducta de un tercero trunca su concrecidn; en este caso el
juicio de responsabilidad depende de la prueba de la relacion causal, es
decir, un vinculo factico entre la conducta del agente y la frustracion de
las posibilidades. En su matiz negativa, la victima esta sumergida en un
curso causal desfavorable y tiene la expectativa que por la intervencion
de un tercero se evite o eluda un perjuicio, pero que en razdén de la
omisién o de la intervencién defectuosa de dicho tercero, el resultado
dafioso se produce y la victima padece el perjuicio indeseado?!, en este
supuesto es innecesario el estudio de la causalidad, ya que este no
participé desde un punto de vista factico en el despojo de la oportunidad;
sin embargo, esto no significa que se descarte de plano una atribucién de
responsabilidad por la pérdida de la oportunidad, ya que este es un
problema que debera ser resuelto necesariamente no mediante el vinculo
causal entre la omision y la pérdida de probabilidades de evitar el
menoscabo de un derecho, sino mediante el juicio de imputaciéon por
infraccién a sus obligaciones que incidieron en el truncamiento de la

oportunidad?2.

% A este respecto, la doctrina colombiana presenta este presupuesto en ios siguientes términos: “La imposibilidad de obtener
la ventaja esperada es un (sic) caracteristica sin la cual no puede solicitarse una indemnizacion por “pérdida de la
oportunidad”, por lo cual tanto la jurisprudencia y (sic) como la doctrina acogen esta exigencia sin ningun tipo de discusion. //
Ello es asi por cuanto si todavia el resultado esperado puede ser alcanzado, la oportunidad no estaria perdida y, en
consecuencia, no habria nada que indemnizar. (...) Pensar de manera diferente seria tanto como admitir que una persona
que sigue viva y puede aln ser curada por su médico pudiese demandar a un profesional sobre el supuesto de haber perdido
la posibilidad de sobrevivir, o €l cliente que todavia tiene la posibilidad de que su abogado presente un recurso judicial para
hacer efectivos sus derechos, solicitara la indemnizacién por la pérdida del proceso judicial. Estas situaciones contrastan con
el sentido final de la aplicacién de esta figura e irian en contravia del principio que exige la existencia de un dafio para poder
reclamar una reparacién.//No hay necesidad de hacer mayores elucubraciones para dar por sentado que la caracteristica
analizada debe ser corroborada en todos los procesos en los que se solicita la reparacion de la pérdida de una oportunidad”:
GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacion en el Campo de la
Responsabilidad Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 71y 72.

'* Giraldo Goémez precisa que en el ambito de |a responsabilidad del Estado por actividades médicas, la vertiente negativa es
lamas comun, ya que el paciente no tiene en si la esperanza de obtener un beneficio real, todo lo contrario, al estar involucrado
dentro de una ruta patolégica y clinicamente adversa a sus intereses que lo puede conducir a sufrir los efectos de un perjuicio
cierto y definitivo, tiene la esperanza de que un profesional de la medicina interrumpa el curso causal irreversible; sin embargo,
la oportunidad del paciente se extingue por la omisién o la defectuosa atencion de la entidad prestadora del servicio de salud,
con lo que se produce indefectiblemente la muerte o ia iesion. Cfr. GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la
oportunidad en la representacion civil. Su aplicacion en el campo de la responsabilidad civil médica, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2011, p. 178 a 187.

*2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia del 5 de abril de 2017. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Exp.
25708.

15




Reparacion directa
15001233300020150057300
Sentencia de primera instancia

b. Caso concreto

En el sub examine, los demandantes reclaman la responsabilidad del
Estado derivada de la falla del servicio en que presuntamente incurrieron
las entidades demandadas, al haber incumplido el fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Boyaca el 21 de junio de 2013, en el que se
les ordend que admitieran y permitvieran la participacién del sefior Héctor
Gonzalo Monroy Arias en el concurso de méritos de notarios, lo cual a su
juicio, supuso para ellos, la causacion de perjuicios materiales €

inmateriales.

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, la Sala debe adentrarse en
el estudio de la figura de la pérdida de oportunidad, consistente en
determinar si en el caso concreto el incumplimiento del aludido fallo por
parte de las demandadas causé un dafio a los demandantes y si este es
imputable a ellas, al haber truncado la posibilidad cierta del sefior Monroy
Arias de participar en el aludido concurso de méritos, en el evento de que
esto resulte cierto, las demandadas seran llamadas a responder y en

virtud de ello se tasaran los respectivos perjuicios.

- Analisis del primer elemento del dafio de pérdida de
oportunidad: falta de certeza respecto de que si las
demandadas hubiesen cumplido el fallo, el sefor Héctor
Gonzalo Monroy Arias hubiese seguido participando en el

concurso de méritos

Revisado el plenario se constata que mediante el acuerdo No. 1 de 2006
el Consejo Superior de la Carrera Notarial convocd a concurso publico y
abierto para el nombramiento de los notarios en propiedad e ingreso a la
carrera notarial (fl. 33-67); en virtud de esto, el sefior Hector Gonzalo
Monroy Arias formalizé su inscripcidén en el mismo, via web, para el cargo

de Notario de primera categoria en el municipio de Duitama (fl. 68).

Con posterioridad se expidié el Acuerdo No. 7 del 17 de mayo de 2017,

“Por la cual se publica la lista de aspirantes al concurso publico y abierto
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de notarios y la calificacion resultante de la valoracion y analisis efectuado
por el ente operador del concurso sobre méritos y antecedentes” (fl. 69-

70), en el que -segun el dicho del actor- no fue incluido.

De lo anterior puede la Sala afirmar que el primer requisito, esto es, el
del caracter aleatorio del dafio final, se encuentra acreditado, pues no es
posible determinar con certeza que con el solo hecho de haberse inscrito
en el concurso de méritos referido, el sefior Monroy Arias hubiese
superado las etapas del mismo y de esta manera se hubiese hecho

n

acreedor a alguna de las plazas ofertadas, pues recuérdese que "../a
presentacion del concurso de méritos constituye una mera expectativa
que sOlo puede concretarse con la superacion de todas las etapas del
mismo, (..). Distinto seria cuando la persona acreedora a un
nombramiento en un cargo de carrera no es designada pese a integrar la
lista de elegibles y haber obtenido el brimer lugar en el correspondiente

concurso. 1314

- Del segundo elemento: certeza de la existencia de una

oportunidad

Como se dijo en el acapite anterior, el mencionado sefior Monroy Arias no
fue admitido en el aludido concurso de méritos, razén por la cual impugnd
la referida decisién (fl. 75-77) y mediante la resoluciéon No. 880 del 25 de
junio de 2007 el Consejo Superior de la Cérrera Notarial decide confirmar
la decisidn de inadmisidn, pues a juicio de ese Organismo, el participante
no cumplia con el requisito de experiencia (fl. 115-116).

Ante lo anterior, el actor procedid a interponer accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de los aludidos actos
administrativos (fl. 122-134); el conocimiento de la misma correspondié
en primera instancia al Juzgado Primero Administrativo de Santa Rosa de
Viterbo, el cual mediante decision del 31 de mayo de 2012 denegd las
pretensiones invocadas por el actor (fl. 206-215); sin embargo, en

® Ver. Corte Constitucional. Sentencia SU-133 del 2 de abril de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez.
4 Citada por el Consejo de Estado en sentencia de accion de tutela dentro del radicado 2012-000067-01 (AC) del 29 de
noviembre de 2012, de la Seccién Segunda, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve.
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decisién de segunda instancia proferida el 21 de junio de 2013 por el
Tribunal Administrativo de Boyacad Sala No. 10 de Descongestion se

revoco la aludida decisién y se dispuso lo siguiénte (fl. 245-260):

)

SEGUNDO: SE DECLARA LA NULIDAD PARCIAL del Acuerdo No. 7 de
2007, expedido por el Consejo Superior de la Carrera Notarial, por medio
del cual se negé al actor sefior HECTOR GONZALO MONROY ARIAS la
posibilidad de participar en el concurso convocado mediante acuerdo No.
01 de 2006.

TERCERO: SE DECLARA LA NULIDAD de la resolucion No. 000880 del
25 de junio de 2007, expedido por el Presidente del Consejo Superior de
la Carrera Notarial, por medio del cual se resolvié el recurso de reposicion
presentado contra el Acuerdo No. 7 de 2007, confirmando la decision en
todas sus partes.

CUARTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo
de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se ordena al Consejo Superior de
la Carrera Notarial, que con base en la CALIFICACION realizada por esta
Corporacidn de la experiencia demostrada por el sefior HECTOR GONZALO
MONROY ARIAS, proceda a ADMITIRLO y PERMITIRLE el acceso a todas
las etapas del concurso publico de méritos convocado mediante Acuerdo
01 de 2006, tal y como se manifesté en la parte motiva de este proveido.

(.)"

Para arribar a las anteriores declaraciones, el Juez de conocimiento sefialo
que para efectos de computar el requisito de experiencia establecido en
el acuerdo 01 de 2006, debia tenerse en cuenta toda la experiencia
acreditada por el concursante Monroy Arias, 1os mismo que la adquirida
en el ejercicio de la profesién de abogado, en forma concomitante con
otras funciones o actividades juridicas, las cuales —a juicio del ad-quem
cumplia a cabalidad, razoén por la cual dispuso no solo que se admitiera al
referido concurso de méritos, sino que se le garantizara su participacién

en el mismo.

De lo anterior, puede la Sala inferir que el mencionado sefior Monroy Arias
efectivamente tenia una expectativa cierta y razonable de continuar
participando en el aludido concurso de notarios, puesto que asi lo dispuso
la sentencia que fue proferida a su favor. En cuanto al grado de
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probabilidad de expectativa legitima del actor de seguir participando en
el concurso, debe sefialarse que la misma esta plenamente demostrada,
pues asi lo declar6 un Juez de la Republica y de haberse dado

cumplimiento al aludido fallo, el sefior Monroy Arias habia podido sin lugar

a dudas continuar en el proceso de seleccion.
- Del tercer elemento: pérdida definitiva de la oportunidad

La probabilidad o expectativa que tenia el sefior Monroy Arias de continuar

participando en el concurso de méritos se torno inexistente cuando el Jefe

de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Notariado y

Registro y Secretario Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial

. expidio el oficio OAJ-2725 del 25 de septiembre de 2013, en el cual

informaba acerca de la imposibilidad de cumplir el fallo proferido por el

Tribunal Administrativo de Boyaca en el que se ordenaba admitir al actor

(fl. 270-278). Para fundamentar esto sefiald6 que luego de que el sefior

Monroy Arias fuera inadmitido del concurso, éste procedid a interponer

acciones de tutela que no resultaron prosperas; que por consiguiente el

Consejo Superior, una vez superadas las diferentes etapas con los

concursantes habiles, conformo6 las listas de elegibles las cuales

fueron remitidas a los respectivos nominadores, entre estas, las

correspondientes al circulo notarial al cual aspiraba el actor. Que esto se

‘ hizo efectivo mediante el Acuerdo No. 142 del 9 de junio de 2008, registro
gue estuvo vigente hasta el 11 de junio de 2010.

Se agreg6 en el aludido oficio, que posteriormente la Corte Constitucional
mediante la sentencia SU-913 de 2009 reconocid firmeza y ejecutoria a
las aludidas listas de elegibles, por lo cual afirmé que “... resulta imposible
para el Consejo Superior de la Carrera Notarial, modificar las listas de
elegibles para el Circulo Notarial de Duitama, Boyaca, contenidas en el
Acuerdo 142 de 9 de junio de 2008, habida cuenta la orden impartida por
la H Corte Constitucional en los numerales aqui descritos en la Sentencia
SU-913 de 20097 (fl. 274).
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Como se aprecia, la expectativa de ventaja que tenia el actor desaparecio
con la negativa del Consejo Superior de la Carrera Notarial al haber
sefialado la imposibilidad de dar cumplimiento al aludido fallo pues para
cuando se expidid la sentencia que ordend su admision (21 de junio de
2013) el concurso de méritos no solo habia finiquitado, sino que el
registro de elegibles habia perdido vigencia desde el 11 de junio de
2010, lo cual impedia efectivamente que el sefior Monroy Arias, a pesar
de haber sido admitido al aludido concurso de méritos, pudiera continuar

participando en el mismo.

En suma la Sala puede colegir sin ambages que la oportunidad que tenia
el actor de continuar en el aludido proceso de selecciéon desaparecié y con

ello, la imposibilidad definitiva de obtener el provecho que pretendia.

En este punto se debe recordar que el dafio por la pérdida de oportunidad
se compone de dos elementos, uno de certeza y otro de incertidumbre, el
primero se encuentra acreditado en la medida en que el actor
efectivamente contaba con una expectativa seria y real de continuar
concursado, pero a la vez no se contaba con la certeza de que de haber
seguido en el proceso hubiese conseguido el resultado que esperaba, esto
es, la superacion de las etapas del concurso y el acceso a una de las plazas
ofertadas, esto Gltimo en razdn a que la aludida convocatoria se componia
de la /) acreditacién del cumplimiento de requisitos generales, ji) prueba
de conocimientos y jii) entrevista (arts. 10, 15, 18 del acuerdo 01 de 2006
a folios 59 a 64), las cuales debian ser superadas por el demandante y
respecto de las cuales no se podria haber avizorado su resultado hasta

tanto éste las cursara.
- De la imputacion del daifo de pérdida de oportunidad

Como se dijo en acapite anterior, son dos los supuestos de
responsabilidad del dafio por pérdida de oportunidad, esto es, positivo o
negativo; en el caso se presenta el primero de ellos, en la medida que el
sefior Monroy Arias tenia la expectativa legitima de recibir un beneficio,

pero con la conducta de un tercero se frustra definitivamente la esperanza
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de su concrecion. En efecto, la expectativa alude a la posibilidad cierta de
ser admitido al concurso, de continuar participando en él y la accién de
un tercero, en este caso, la imposibilidad por parte del Consejo Superior
de la Carrera Notarial de garantizarle esto ultimo, en razén a que para el
momento en que es proferido el fallo que asi lo dispuso, el concurso de
meéritos no solo habia finiquitado, sino que los registros de elegibles ya

habian perdido vigencia.

Asi, en el caso, - se reitera- el juicio de responsabilidad depende de la
prueba de la relacion causal o del vinculo factico entre la conducta del
agente y la frustracién de las posibilidades, para la Sala tal vinculo se
encuentra demostrado con la manifestacion hecha por el Consejo Superior
de la Carrera Notarial de la imposibilidad de admitir y garantizar la
participacion del sefior Monroy en el concurso de méritos, pues con ello,
se configuro la falla del servicio, al haberse truncado la expectativa que
éste Ultimo tenia se seguir en el proceso de seleccidon, esto Ultimo se
subraya pues a contrario de lo sefialado por el actor, lo que se frustrd no
fue su acceso al cargo ofertado, pues respecto de esto no se tiene ni se
podria tener certeza alguna, sino de seguir participando, que es la

expectativa que se evidencia malograda.

De todo lo anterior puede colegirse que la pérdida de oportunidad del
sefior Monroy Arias se continuar en el proceso de seleccién de notarios,
comporta un dafio antijuridico, imputable al Consejo Superior de la
Carrera Notarial, toda vez que no se hallaba en la obligaciéon de que se
extinguiera su expectativa de continuar participando en el mismo,

circunstancia que conduce a declarar su responsabilidad.

c. La liquidacion de perjuicios

Sobre el particular la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado ha sostenido que en eventos como el sub judice, en los que se
dificulta la determinacién de la indemnizacién o la cuantia del dafio por
perdida de oportunidad, ha acudido a la equidad y al principio pro

damnato, y en virtud de ellos ha sefalado lo siguiente:
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“Dafio consistente en la pérdida de la oportunidad.

Como quiera que, conforme lo ha sostenido la Sala en reiteradas
ocasiones!, no obran en el expediente elementos probatorios que puedan
ser valorados con miras a establecer, con fundamento en criterios
técnicos, estadisticos y apoyandose en informacion objetiva y
contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de pérdida de
oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala acudira al
criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico -articulo
16 de la Ley 446 de 1998~ impone tener en cuenta para efectos de
reparar de forma integral el dafio causado por la accién o la omisién de
las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademas, por virtud
del denominado principio pro damnato, propio del derecho de dafos y que
-sin duda- ha de hacer sentir su vigor en escenarios como el del presente
caso, en el cual se encuentran acreditados todos los elementos necesarios
para imponer al Estado la obligacién de reparar el dafio antijuridico que
causé, puesto que resulta altamente improbable -por no decir que
materialmente imposible- recaudar elementos demostrativos que
permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos
mateméticos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

Dado que el perjuicio auténomo que aqui se indemniza no deviene
exactamente de la ausencia de una sentencia condenatoria, sino de la
pérdida de oportunidad que se les cercend a los demandantes la
posibilidad de obtener una sentencia en derecho, la Sala no se pronunciara
respecto de los perjuicios materiales solicitados en la demanda, sino que
se reconocerd, con fundamento en el principio de equidad antes
mencionado y en el arbitrio juris, una suma genérica para los
demandantes, se reitera, ante la imposibilidad de definir el grado de
afectacién que les produjo €l dafio antijuridico” 17

Con apoyo en esto y teniendo en cuenta que el perjuicio que aqui se
reclama no deviene de la imposibilidad del sefior Monroy Arias de haber
sido nombrado notario como conclusién del concurso de méritos en el cual
particip6 -como se afirma en la demanda-, sino de la pérdida de
oportunidad de seguir participando en el mismo, por la negativa de la
demandada de dar cumplimiento al fallo judicial que asi lo dispuso, no
puede la Sala entrar a establecer la cuantia del dafio que por este

concepto se le causé al actor, puesto que no se cuenta con los criterios

15 Sentencias de: 7 de julio de 2011 (expediente 20.139), 27 de abril de 2011 (expediente 18.714) y 8 de junio de 2011
(expediente 19.360).

16 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de darios irrogados a las personas y a las cosas, atenderé los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”.

7 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion A. Sentencia del 12 de mayo de 2016. C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Exp. 40202
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técnicos, estadisticos o soporte en informacion objetiva y contrastada que
permita arribar a la determinacién del perjuicio por la pérdida de

oportunidad en este caso.

Lo anterior, por cuanto si bien a folios 551 a 667 reposa dictamen pericial
decretado a instancia de la parte actora y cuyo objeto era “tasar los
perjuicios econémicos y las sumas dejadas de percibir por parte del sefior
HECTOR GONZALO MONROY”8, |o cierto es que el mismo se rindié sobre
lo que el demandante dejaria de percibir si hubiese sido nombrado
Notario, esto es, si hubiese superado las etapas del concurso y accedido
a alguna de las plazas ofertadas; sin embargo, como se dijo, el dafio que
aqui se indemnizara no es éste, sino la pérdida de la oportunidad del sefior
Monroy de continuar participando en el proceso de seleccidon -se
reitera- y en virtud de ello le es dable a la Sala afirmar que en el
expediente no obran elementos probatorios que pueda ser valorados con
miras a establecer la indemnizacidén en esta clase de dafio y ademas,
porque de acuerdo a la naturaleza del dafno en este caso, resulta
altamente improbable o imposible recaudar elementos probatorios que
permitan cuantificar de forma técnica el monto del perjuicio a indemnizar

por la pérdida de oportunidad que sufrid el demandante.

Por lo anterior y con fundamento en la jurisprudencia citada, la Sala
acudird al criterio de la equidad (art. 16 de la ley 446 de 1998!°) y del
principio pro damnato y a efectos de reparér de forma integral el dafio
causado por la omisidn de la demandada, al encontrarse acreditados
todos los elementos necesarios para imponer al Estado la obligacién de
reparar el dafio antijuridico que causo, y en virtud de ello no se
pronunciard acerca de los daflos materiales 0 morales solicitados en la
demanda, sino que se reconocera una suma generica para el demandante
HECTOR GONZALO MONROQY ARIAS, quien fue el directamente afectado
con la pérdida de oportunidad, al haber sido participante en el concurso

de méritos que vio truncada su posibilidad de continuar participando en

8 Como se decreto en la audiencia inicial a folio 521

' ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia,
la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.
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el mismo con la negativa de la demandada de cumplir el fallo que asi se

lo ordenaba.

Por consiguiente, por concepto del dafio consistente en la falla del servicio
por la pérdida de oportunidad de continuar participando en el concurso de
méritos de notarios, se reconocera al seifior HECTOR GONZALO MONROY

ARIAS, un monto equivalente a 30 SMMLV por este concepto.

e Costas

En virtud de lo previsto en el numeral quinto del articulo 365 del C. G. P.,
la Sala se abstendra de condenar en costas por prosperar de manera

parcial las pretensiones de la demanda.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR patrimonial y extracontractualmente responsable
a la SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO- CONSEIO
SUPERIOR DE LA CARRERA NOTARIAL, por la pérdida de oportunidad del
sefilor HECTOR GONZALO MONROQY ARIAS de continuar participando en el
concurso de méritos para proveer cargos de notarios, conforme lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE a la
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO- CONSEJO SUPERIOR
DE LA CARRERA NOTARIAL a pagar, por concepto de pérdida de
oportunidad al sefior HECTOR GONZALO MONROQY ARIAS, el equivalente
a 30 SMMLV.

TERCERO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
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CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: CUMPLASE lo dispuesto en esta providencia, en los términos
establecidos en el articulo 192 del CPACA.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala de Decision

No. 6 del Tribunal Administrativo de Boyaca, en sesion de la fecha.
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