REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SESENTA Y DOS ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION TERCERA

Bogota D.C., tres (3) de febrero de dos mil veinte (2020)

Expediente: No. 110013343 062 2016 00205 00.

Demandante: HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ

Demandada: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — DIRECCION EJECUTIVA
DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA

SENTENCIA No. 2020 - 009
1.  ASUNTO

Una vez surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede esta instancia judicial a emitir sentencia en el proceso de la referencia.
Asunto tramitado a través del medio de control de reparacion directa impetrado por Héctor
Alirio Bohorquez Suarez en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa — Direccion
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar.

2. TEMA PRINCIPAL TRATADO

La responsabilidad extracontractual del Estado por un presunto defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia por parte de la Naciéon — Ministerio de
Defensa — Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar al no designar al sefior Héctor
Alirio Bohérquez Suarez como Magistrado del Tribunal Superior Militar.

3. ANTECEDENTES

3.1. Pretensiones de la demanda

“PRIMERO: Se Declare extracontractualmente responsable a LA NACION - MINISTERIO
DE DEFENSA - DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, por el DANO
ANTIJURIDICO causado al sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ con la falla
del servicio consistente en la OMISION de no haber proveido la vacante de Magistrado del
Tribunal Superior Militar, dejada por el Magistrado JOSE URIEL ROJAS GUTIERREZ
desde finales del afio 1995, con perjuicio del ya mencionado BOHORQUEZ SUAREZ.

SEGUNDO: Se condene a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, al pago de los PERJUICIOS
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MATERIALES, por concepto de lucro cesante ocasionados al sefior HECTOR ALIRIO
BOHORQUEZ SUAREZ, por la suma de MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (1000 SMLMYV) a la fecha del pago de la condena.

TERCERQ: Se declare extracontractualmente responsable a LA NACION - MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR,
por concepto de PERJUICIOS MATERIALES, por concepto de dafio emergente,
ocasionados al sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ, por la suma de
CUARENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (40 SMLMV) a la
fecha del pago de fa condena. ’

CUARTO: Se Condene a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, AL RESARCIMIENTO DE LOS DANOS
INMATERIALES, por concepto de perjuicios morales ocasionados al sefior HECTOR
ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ, por fa suma correspondiente a DOSCIENTOS SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (200 SMLMV) a la fecha del pago de la
condena.

QUINTO: Se CONDENE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, a pagar por concepto PERJUICIOS
INMATERIALES, EN LA MODALIDAD DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD ocasionados al
sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ por la suma equivalente a DOSCIENTOS
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (200 SMLMV) a ia fecha def
pago de la condena.

SEXTO: Se condene en costas a la demandada.

SEPTIMO: La parte demanda dara cumplimiento a la sentencia en los términos previstos
en los articulos 189 y 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, aplicando en la liquidacién la variacion promedio mensual del indice de
precios al consumidor (IPC), cuya certificacion es dada por el Departamento Nacional de
Estadistica (DANE), desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta la de ejecutoria del
fallo definitivo, a afectos de subsanar la pérdida adquisitiva de la moneda.”

E

3.2. Hechos relevantes de la demanda

El sustento factico relevante que origina el estudio del presente asunto y que se plasmo
en la fijacion del litigio es el siguiente:

> El 31 de octubre de 2005, siendo Magistrado del Tribunal Superior Militar, el sefior
Teniente Coronel ® José Uriel Rojas Gutiérrez presenté su renuncia al cargo a
partir del 28 de noviembre hogafio, por tener derecho a pension. Esta solicitud se
materializo a través del Decreto No. 4622 del 19 de diciembre de 2005.

> El Magistrado habia sido nombrado como integrante de la Cuarta Sala del Tribunal
Superior Militar a través del Decreto 1256 del 7 de julio de 1998 y posteriormente
prorrogado su perfodo por el término de cinco afios en la misma cuarta Sala a
través de la Resolucién Ministerial No. 627 del 14 de julio de 2003.
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Actuacion procesal

Por auto del 11 de julio de 2016 (fl. 90 y 91), este Despacho admitié la demanda.
Asi mismo, obra en el expediente que se efectuaron las notificaciones de rigor (ff.
94 a 101).

La entidad demandada contesté la demanda dentro del termino establecido para
tal fin planteando las excepciones que considero pertinentes (f. 102 a 113).

Asi, se corrio traslado de las excepciones propuestas (f. 150), con
pronunciamiento de la parte demandante (f. 153 a 156).

El 24 de mayo de 2017 se admitid la reforma de la demanda (fl. 158) sin
pronunciamiento de las partes.

Con providencia del 23 de agosto de 2017, el Despacho fijé como fecha para llevar
a cabo la correspondiente audiencia inicial el dia 13 de septiembre de 2017 (f.
162).

En la fecha programada y en sesion del 27 de febrero de 2018 se adelanto la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 (ff. 163 a 164
y 192 a 195).

El 17 de julio del afio anterior se llevé a cabo la audiencia de pruebas, y se declaro
clausurada la etapa probatoria y corrié traslado a las partes para alegar de
conclusion (ff. 264 y 265).

El demandado present6 sus alegaciones finales dentro del término establecido
para tal fin (f. 274).

Contestacion de la demanda

El Ministerio de Defensa Nacional (ff. 102 a 113) se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda y no planteé excepciones de merito.

3.5.

Pruebas obrantes en el proceso

De la documental allegada al proceso, el Despacho destaca las siguientes pruebas:

Solicitud de retiro presentada por el Magistrado Teniente Coronel ® JOSE URIEL
ROJAS GUTIERREZ, calendada 31 de octubre de 2005. (fl. 29 y 30)

Oficio No. 1843 del 21 de noviembre de 2005, suscrito por el Director General de

la Policia Nacional, en el que propone como candidato al cargo de Magistrado al
sefior HECTOR ALIRIO BOHOROUEZ SUAREZ. (fl. 32)

¥
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Oficio No. 306 del 27 de febrero de 2008, suscrito por el Director General de la
Policia Nacional, a través del cual solicita al Ministro de Defensa Nacional el
nombramiento como Magistrado del sefor HECTOR ALIRIO BOHOROUEZ
SUAREZ. (fl. 34 y 35)

Decreto No. 4622 del 19 de diciembre de 2005 en donde se retira de la planta de
empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional al sefior Teniente Coronel
® JOSE URIEL ROJAS GUTIERREZ. (fl. 37)

Acta de notificacion personal del retiro al sefior Teniente Coronel ® JOSE URIEL
ROJAS GUTIERREZ, de fecha 30 de enero de 2006. (fl. 39)

Titulos de abogado, Especialista en Procedimiento Penal, Constitucional y Justicia
Militar, Magister en Derecho Penal y Especialista en Derecho Internacional del
Transporte. (fl. 41 a 44)

Decreto No. 1256 del 7 de Julio de 1998 y la Resolucion No. 0627 del 14 de julio
de 2003, que refieren la conformacion de las Salas del Tribunal Superior Militar
para esas fechas. (fl. 46 a 49)

Resolucion ministerial No. 0235 del 10 de abril de 2003, a través de la cual se
nombran magistrados en la Sala Primera y Segunda de la Corporacion. (fl. 51 y
52)

Oficio No. 115955 del 15 de noviembre de 2012 suscrito por la Directora Ejecutiva
de la Justicia Penal Militar dando cuenta del No. de magistrados nombrados en el
lapso 2005 - 2012. (fl. 54 y 55)

Certificacion expedida por el Presidente del Tribunal Superior Militar calendada 13
de noviembre de 2012, en la que da cuenta de la conformacion de las Salas del
Tribunal Superior Militar, {fl. 57)

Certificacion expedida por [a Secretaria del Tribunal Superior Militar, de fecha 5 de
marzo de 2010, en [a que hace constar que el sefior Teniente Coronel ® JOSE
URIEL ROJAS GUTIERREZ, pertenecid a la Sala Cuarta del Tribunal Superior
Militar. (fl. 59)

Certificacion expedida por el Presidente del Tribunal Superior Militar, de fecha 13
de noviembre de 2012, dando cuenta-de los integrantes de la Corporacion. (fl. 61)

Certificacién expedida por el Presidente del Tribunal Superior Militar en la que da
cuenta que la vacante dejada por el Magistrado Teniente Coronel ® JOSE URIEL
ROJAS GUTIERREZ desde el 19 de diciembre de 2005 hasta el 13 de noviembre
de 2013 no ha sido ocupada. (fl. 63)
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Oficio No. 188 del Tribunal Superior Militar, calendado 25 de septiembre de 2015,
en donde refiere la conformacién de las Salas de la Corporacion e informa que
dicha integracién fue aprobada por la Sala Plena Ordinaria del 3 de marzo de 2015
en el numeral 8. Igual anuncia la fecha de posesion de los ultimos nuevos
magistrados. (fl. 65 a 66)

Resolucion Ministerial No. 1907 del 06 de diciembre de 2000, a traves de la cual
el sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ fue nombrado como Fiscal
Penal Militar ante el Juzgado de -Primera Instancia de la Inspeccion General de la
Policia Nacional. (fl. 68)

Resolucion No. 000010 del 04 de enero de 2005, emitida por la Direccion Ejecutiva
de la Justicia Penal Militar, a través de la cual fue nombrado el sefior HECTOR
ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ como Juez de Primera Instancia de la Inspeccion
General de la Policia Nacional. (fl. 70)

Resolucion No. 00031 del 31 de enero de 2007 emitida por la Direccién Ejecutiva
de la Justicia Penal Militar, a través de la cual fue trasladado el sefior HECTOR
ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ como Juez de Primera Instancia de la Direccion
General de la Policia Nacional. (fl. 72 y 73)

Resolucion No. 000874, calendada 23 de diciembre de 2013 emitida por la
Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, a través de la cual se da el retiro
de la Justicia Penal Militar del sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ. (fl.
75y 76)

Oficio No. 088 MD-DEJPMDGDJ-JIDIG-22 de fecha dos de julio de 2014 en la que
se certifica que el sefior HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ labordé como
Juez de Primera Instancia de la Direccion General de la Policia Nacional hasta el
dia 03 de enero de 2014. (fl. 78)

Oficio No 2050-MDMDEJPM-GAP, calendado 24 de diciembre de 2013, suscrito
por la Coordinadora del Grupo Administracion de Personal de la Direccidon
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, a través del cual le comunicaron al sefior
HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ el contenido de la Resolucion No.
000874, calendada 23 de diciembre de 2013, emitida por la Direccion Ejecutiva de
la Justicia Penal Militar. (fl. 80 y 81)

Peticion elevada ante el Presidente del Tribunal Superior Militar y sobre la que aun
no se ha recibido respuesta. (fl. 83)

Oficio No. 001/TSM-S del Tribunal Superior Militar del 12 de enero de 2016, en el
que da respuesta a informacién solicitada por el sefior HECTOR ALIRIO
BOHORQUEZ SUAREZ el 11 de diciembre de 2015. (fl. 85 y 86)
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3.6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico

Parte demandada: El 31 de julio del ario anterior, el apoderado de la parte demandada
radico sus alegaciones finales con las cuales reitero la no prosperidad de las pretensiones
(ff. 267 a 273).

4. PROBLEMA JURIDICO

Se fijo en la audiencia inicial el siguiente problema juridico: Se debe determinar si la no
designacion de HECTOR ALIRIO BOHORQUEZ SUAREZ como Magistrado del Tribunal
Superior Militar, configurd una omision por parte de la entidad demandada. En este orden
y en caso de encontrar que la presunta omision es atribuible a la Nacién — Ministerio de
Defensa — Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar se analizaran los términos de la
condena pretendida por el demandante segin los perjuicios discriminados en la
demanda.

5. CONSIDERACIONES
5.1. Presupuestos procesales
5.1.1. Procedencia y caducidad del medio de control:

El Despacho advierte que en el presente caso la parte demandante pretende que se
deciare |la responsabilidad estatal como consecuencia de los presuntos perjuicios sufridos
por Héctor Alirio Bohérquez al no haber sido designado como Magistrado del Tribunal
Superior Militar, por lo cual al evidenciarse que la pretensiéon corresponde a la
indemnizacion del dafio proveniente de la conducta extracontractual del Estado el medio
de control impetrado es procedente de conformidad con el articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Frente a la caducidad del medio de control de reparacion directa, el literal i) del numeral
2 del articulo 164 del CPACA, sefiala que esta se configura, por regla general, al
vencimiento del plazo de dos (2) aios contados a partir del dia siguiente del acaecimiento
del hecho generador del dafio que se alega como antijuridico, proveniente de la accién u
omision de la administracién, o desde cuando el hecho dafioso fue conocido por el
demandante.

En el caso que nos ocupa el despacho recuerda que el demandante reclama unos
perjuicios con ocasion de su no designacion como Magistrado del Tribunal Superior
Militar, omision que se finiquitd el 3 de enero de 2014, cuando se le notificé que fue
retirado de la Planta de Empleados Publicos del Ministeric de Defensa Nacional.

St bien existe la Resolucion 874 del 23 de diciembre de 2013 por medio de la cual fue
retirado de la Planta de Empleados Publicos del Ministerio de Defensa Nacional, no lo es
menos que obra certificacion que acredita que el aca demandante ejercié el cargo de
Juez de Primera Instancia de la Direccién General de la Policia Nacional de Colombia,
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hasta el dia 3 de enero de 2014, luego se tendra esta fecha como punto de partida para
el conteo del téermino.

Si partimos del anterior presupuesto, el término de caducidad correria hasta el 4 de enero
de 2016", pero como se trata de un dia inhabil (vacancia judicial) el plazo se traslada
hasta el dia habil siguiente 12 de enero de 2016 en cuanto el 11 fue dia festivo. Por
otra parte, la solicitud de conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion se
presentd el 18 de diciembre de 2015 restando 18 dias para que expirara.

La Procuraduria 144 Judicial Il para Asuntos Administrativos expidio la constancia de no
acuerdo el 18 de marzo de 2016 por lo que tenia hasta el 5 de abril de 2016 para
presentar la demanda. Revisado el expediente, tenemos que a folio 88 se encuentra acta
individual de reparto, donde se evidencia que la demanda fue presentada el 4 de abril
de 2016, por lo que emana con claridad que el presente medio de control fue interpuesto
dentro de la oportunidad respectiva, concluyéndose que no operé el fenémeno juridico
procesal de la caducidad.

5.1.2. Legitimacion en la causa:

La legitimacién en la causa de hecho hace referencia a la posibilidad de que la persona
formule o contradiga las pretensiones de una demanda, por ser el sujeto activo o pasivo
con interés en la relacion juridica sustancial debatida en un proceso. Lo que quiere decir
que las personas con legitimacion en la causa de hecho se encuentran en relacion directa
con la pretension, ya sea desde la parte activa, como demandante, o desde la parte
pasiva, como demandado.

En tal sentido, le asiste legitimacion en la causa por activa -de hecho y material- a:

e Héctor Alirio Bohorquez en su condicion de victima que se acredita con la
integridad de documentos que fueron aportados junto con la demanda;

Por su parte, la Nacion — Ministerio de Defensa — Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar se encuentra legitimada en la causa por pasiva de hecho, toda vez que es la
entidad estatal a la cual se atribuye la produccién del dafio.

No obstante lo anterior, respecto de la legitimacion material de la demandada, se aclara
que esta se determinara con el sentido de la sentencia -denegatoria o condenatoria-,
aspecto que se analizara mas adelante.

5.2. Caso en concreto

5.2.1. Régimen de responsabilidad aplicable:

1 CGP Art. 118 “(...) Cuando el término sea de meses o de afios, su vencimiento tendra lugar el mismo dia
que empezd a correr del correspondiente mes o afio. Si este no tiene ese dia, el término vencera el ﬂltlmg
dia del respectivo mes o afio. Si su vencimiento ocurre en dia inhabil se extendera hasta el primer dia habil

siguiente.” i
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La Constitucidn Politica de 1991 consagré expresamente, a diferencia de la anterior Carta
Politica, una clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos ocasionados por la accidn u omisién de las autoridades publicas. Igualmente,
consagré la obligacion de la administracion de repetir el monto de lo pagado o de la
condena que le sea impuesta, contra el servidor publico que hubiese obrado en forma
dolosa o gravemente culposa?; y sefiald que los elementos que configuran dicha
responsabilidad son el dafo antijuridico y la imputacion del mismo a la entidad publica
demandada.

Este cambio constitucional varié fundamentalmente la naturaleza y la finalidad de la
institucién que de sancionatoria pas6 a ser reparatoria, desplazando la responsabilidad
del Estado de la ilicitud de la conducta causante del dafio, al dafio en si mismo.

Entonces, en su esencia el dafio antijuridico se define como aquel que causa un
detrimento patrimonial, incluyendo derechos pecuniarios y no pecuniarios, que carece de
titulo juridico valido, y que excede el conjunto de cargas que normalmente debe soportar
el individuo en su vida social, en otras palabras, es la “fesion patrimonial o extrapatrimonial,
causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el deber juridico de soportar’®.

Aunado a lo dicho, podemos sefalar que el fundamento de la responsabilidad en el dafio
antijuridico genera que el sistema de responsabilidad sea mixto, por cuanto son
admisibles los analisis con base en teorias subjetivas y objetivas, de manera que se
subsumen todos los regimenes de responsabilidad tales como la falla del servicio, el dafio
especial, el riesgo excepcional, entre otros que, como se ha expresado, sustentan los
juicios de responsabilidad extracontractual de las entidades publicas.

5.2.2. Analisis del Despacho:
»  Ocurrencia del dafio:

Se tiene que de la normativa en que descansa la responsabilidad del Estado, lo primero
que se debe indagar, por ser lo fundamental a la hora de deducir responsabilidades
indemnizatorias, es el dafio, pues si este no se demuestra, si el accionante no logra
determinarlo, en vano resulta demostrar los hechos, culpas, fallas de la administracion y
conductas antijuridicas.

El Consejo de Estado al referirse a este tema ha dicho:

“El dafio es uno de los presupuestos o elementos que estructuran la responsabilidad del
Estado, comun a todos los regimenes (falla del servicio, presuncion de falla, dafio especial,
trabajos publicos, ete.) a tal punto que la ausencia de aquél imposibilita el surgimiento de
ésta. Esto significa que no puede haber responsabilidad si falta el dafio. Ahora bien, para
que el dafio sea resarcible o indemnizable la doctrina y la jurisprudencia han establecido
que debe reunir las caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal [...].*

2 Articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991.
3 C.C. Sent. C-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
4 C.E., Sec. Tercera. Sent. may. 7/1998. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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Probatoriamente quedé acreditado que el sefor Héctor Alirio Bohérquez Suarez mediante
Resolucién 1907 del 6 de diciembre de 2000 fue nombrado como Fiscal Pernal Militar
ante el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccion General de la Policia Nacional.
Con posterioridad a ello, fue designado como Juez de Inspeccion General de la Policia
Nacional, hecho que se materializ6 a través de la Resolucion No. 010 del 4 de enero de
2005.

Por medio de la Resolucion No. 031 del 31 de enero de 2007 fue trasladado como juez
de Primera Instancia de la Direccion General de la Policia Nacional, siendo retirado de la
planta de Empleados Publicos del Ministerio de Defensa Nacional mediante Resolucién
874 del 23 de diciembre de 2013.

Tambien es un hecho evidenciado, que el Director General de la Policia Nacional
mediante oficio 1843 del 21 de noviembre de 2005 propuso ante el Director Ejecutivo de
la Justicia Penal Militar al sefior Héctor Alirio Bohérquez Suarez como candidato para
ocupar una vacante como Magistrado del Tribunal Superior Militar.

La Ley 940 de 2005 por medio de la cual se expiden normas sobre requisitos para el
desemperfio de cargos en la Jurisdiccion Penal Militar dispone frente a la designacion de
Magistrados de Tribunal Superior Militar:

Articulo 8°. Cargos de periodo. Los cargos de Magistrado del Tribunal Superior Militar y
Fiscal Penal Militar ante el mismo, seran proveidos por el Presidente de la Republica para
periodos individuales de ocho (8) arfos no prorrogables, de listas de candidatos
presentadas por el Comandante General de las Fuerzas Militares, Comandantes de Fuerza
y Director General de la Policia Nacional.

Paragrafo. Los Magistrados del Tribunal Superior Militar nombrados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 522 de 1999, y los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior
Militar nombrados a partir de la vigencia de la mencionada ley, continuaran en sus cargos
hasta cuando totalicen el periodo para el cual fueron elegidos.

La norma vigente a la sazon determinaba claramente que los cargos de Magistrado del
Tribunal Superior Militar eran de un periodo de 8 afos, no prorrogables, los cuales debian
ser proveidos por el Presidente de la Republica previa lista de candidatos confeccionada
por el Comandante General de las Fuerzas Militares, por los Comandantes de Fuerza y
por el Director General de la Policia Nacional.

De la misma forma se ha de decantar, que para el perfeccionamiento de la lista de
candidatos, el legislador no configuré derrotero alguno, por tanto, podian obrar con total
libertad y discrecionalidad, luego tenian a su arbitrio la facultad de postular a quienes
ellos consideraran eran las mejores propuestas para ocupar el cargo, claro esta, siempre
y cuando cumpliera minimamente con los requisitos que la misma ley exigia.

Recapitulando, se encuentra que conforme el texto de la demanda y el problema juridico
planteado, la causa petendi tiene como génesis la no designacion del demandante como
Magistrado del Tribunal Superior Militar cuando el propio Director General de la Policia

R

4V

W



10

Expediente: No. 110013343 062 2016 00205 00.

Demandante: Héctor Alirio Bohérquez Sudrez

Demandada: Nacién — Ministerio de Defensa — Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar
Medio de Control: Reparacion Directa

Nacional lo postuld ante el Director Ejecutivo de la Justicia Penal Militar para el cargo que
acaba de dejar vacante el teniente Coronel ® José Uriel Rojas Gutiérrez, hecho que en
sentir del promotor del presente medio de control constituye una omisién por parte de la
entidad demandada, dado que él cumplia las exigencias para obtener el cargo.

De entrada, el despacho enfatizara que a pesar que el demandante pretende con su
demanda plantear una expectativa legitima, dicha posicién no es compartida, pues
mediaba simplemente una postulacién por parte del Director General de la Policia la cual
no era de obligatoria aceptacién de quien cumplia con el deber de designar el respectivo
Magistrado, que no era otra persona sino el Presidente de la Republica; hecho que de
antemano conocia el actor, constituyendo dicha situacion en una mera expectativa, pues
se itera, la sola postulacién no le otorgaba un derecho.

En ese orden, hay que recordar que el Director Ejecutivo de la Justicia Penal Militar era
el encargado de recaudar simplemente unas listas o unos nombres con personal idéneo
para el cargo, pero no estaba en cabeza de la entidad (Direccién Ejecutiva) el designar
el Magistrado que ocuparia las vacantes que quedaban en el Tribunal Superior Militar;
por ello se ha de indicar desde ya, que pese a que no fue objeto de reproche en la
demanda el hecho de no enviar al Presidente el nombre de Héctor Alirio Bohérquez
Suarez como candidato a ocupar el cargo antes descrito, pues este era el alcance que
tenfan dentro del procedimiento establecido por la ley para la designacion de Magistrados
del Tribunal Superior Militar, el demandante nada acreditd ni demostrd sobre esta
situacion.

Frente a la naturaleza de las expectativas legitimas el Consejo de Estado ha explicado lo
siguiente:

“...si bien no alcanza el estatus de derecho adquirido, ha surgido por el comportamiento de
un sujeto de derecho inspirado en las razones objetivas aparejadas a los actos de otro,
para ef caso el legislador o cualquier otra autoridad con capacidad normativa o ante la
comunidad juridica en su conjunto (...). [E]n tratandose de la expectativa legitima no puede
valorarse como si se hubiera perdido el derecho, sino como la péerdida de la oportunidad
de obtenerio™

En providencia posterior, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo diferencio
las expectativas legitimas reparables o indemnizables y las meras expectativas que de
ninguna manera son objeto de indemnizacion:

(...) el resarcimiento de los dafios infligidos a las expectativas legitimas o a los estados de
confianza debe ser infegral, pues en la medida de lo posible se debe restablecer la situacion
que fue trastornada por el hecho dafioso de la ey, sin que la indemnizacién se transforme
en una fuente de enriquecimiento injustificado en favor de la victima. Para ello, es necesario
establecer claramente ex-ante la expectativa legitima y el estado de confianza creado o
tolerado por el poder publico cuyos motivos serios, fundados y objetivados condujeron al
nacimiento de expeclativas legitimas y estados de confianza en los administrados, ya que

% Seccion Tercera, Subseccidn B, sentencia del 29 de julio de 2013, exp. 27.228, C. P.: Stella Conto Diaz
del] Castillo.
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en la medida que se verifiquen estos actos o hechos generadores de confianza, se podra
determinar, por un lado, en lo concerniente a las expectativas legitimas, el grado de
probabilidad, razonabilidad y certeza de la expectativa frente a la adquisicion del derecho
y, por otro, para los estados de confianza, la intensidad de la afectacion de las situaciones
de hecho toleradas y defraudadas por la administracion.

10.2.8.4. En otras palabras, frente a las expectativas legitimas se “debe definir qué tan
cercano, distante o probable se encontraba el perfeccionamiento del derecho o la
consolidacion de la situacion juridica, con el objeto de identificar su caracter cierto, aleatorio
e hipotético, de lo cual depende la suerte que va a correr la reclamacion™ y, frente a los
estados de confianza o confianza legitima, su reparacion dependera de que el Estado haya
tolerado de modo cierto, pacifico e ininterrumpido situaciones que, en principio, no estan
cubiertas directamente por el derecho positivo, pero que el Estado hizo nacer la expectativa
justificada en los asociados de que las situaciones de hecho no serian modificadas
infempestivamente.

(--)-

10.2.10. La Sala resalta que las meras expectativas no son hechos objetivos, inequivocos
y concluyentes, todo lo contrario, se tratan de "aquellas ilusiones de posiciones juridicas
que surgen de la percepcion subjetiva de un individuo (...), esperanzas alealorias que se
basan en meras probabilidades (...), expectativas [que] emanan de la mente de un sujeto
como consecuencia de la percepcion intima que éste tiene de su entorno juridico y de las
modificaciones que experimenta”; en palabras de Josserand se trata de “simples
esperanzas mas o menos fundadas” como “situaciones de hecho mas que situaciones
juridicas”. como ‘“intereses que no estan juridicamente protegidos y que se asemejan
mucho a los castillos en el aire™; segtn la Corte Constitucional “no son mas que una
intencion o una esperanza de obtener un resultado juridico concreto™, “aguellas

probabilidades o esperanzas que se tienen de obtener alqun dia un derecho”, “situaciones
juridicas no consolidadas (...) en las que los supuestos facticos para la adquisicion del

derecho no se han realizado”"® —se destaca—."

Por lo antes expuesto, no remite a duda que el demandante tenia un anhelo de ser
designado como Magistrado del Tribunal Superior Militar; no obstante dicha pretensién
no configuraba una situacion juridica consolidada, ya que esta eleccién se encontraba
supeditada a que el Presidente de la Republica nombrara a la persona que él considerara
mas idénea para ocupar el cargo, en tanto no era imperativo que el nombre del
demandante fuera el elegido para ocupar la vacante respectiva. Es asi que al no existir

6 [74] “VALBUENA, Gabriel, “Responsabilidad del Estado por defraudacion de la confianza legitima.
Esbozos de una tematica en construccion”, en La responsabilidad extracontractual del Estado, Juan
Carlos Henao y Andrés Fernando Ospina Garzon (ed). Bogota, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2015, p. 730".

7179] “VIANA CLEVES, Maria José, El principio de confianza legitima en el derecho colombiano, op.cit.,
0, 196"

J; [80] “JOSSERAND, Louis, Derecho civil, t. I, v. I, edit. Bosh, Buenos Aires, 1950-1951, pp. 77 y s.
Citado por Maria José VIANA CLEVES, El principio de confianza legitima en el derecho, ibid., p. 197"
°[81] “Corte Constitucional, sentencia C-147 del 19 de marzo de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell”.

10182] “Corte Constitucional, sentencia C-314 del 1° de abril de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra’.

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. sentencia del 31 de agosto de 2015, exp. 22.637,

C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
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una situacién juridica consolidada, no emergia derecho alguno y por ello, el actor se
encontraba bajo una mera expectativa de que su nombre fuera el escogido para ocupar
un cargo en el Tribunal Superior Militar.

No hay que olvidar, que en tratdndose de este primer elemento de la responsabilidad, el
dafio debe tener unas caracteristicas especificas, como lo es, que sea cierto, por lo tanto
no puede ser de naturaleza eventual o hipotética. '

En el caso que nos ocupa, el dafo alegado por el actor no logra acreditar la caracteristica
de certeza, en tanto el mismo se soporta en una mera expectativa, en una inferencia
realizada por el propio actor consistente en asumir que le asistia pleno derecho en ser
designado como Magistrado del Tribunal Superior Militar, cuando no existia de por medio
una situacion juridica o legal que determinara que efectivamente el sefior Bohdrquez
Suarez era quien debia ocupar el cargo de José Uriel Rojas Gutierrez, elemento que a
todas luces entra en el escenario de las suposiciones y conjeturas del actor.

Por tanto, al no encontrase acreditado el dano como elemento definitivo en la
responsabilidad del Estado, se impone negar las pretensiones de la demanda por cuanto
las caracteristicas que deben satisfacerse al respecto no se dieron en el presente caso.

6. Costas

El Despacho sefiala que de acuerdo con lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, se condenara a la parte demandante al pago de costas cuya liquidacion se
realizara por la Secretaria de este Despacho.

Respecto de las denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo 10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura. Asi, las
agencias en derecho se encuentran sefialadas en €l articulo 5 del mencionado Acuerdo,
fijandose para los procesos declarativos en primera instancia con cuantia, entre el 3% y
el 7.5% de io pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo segundo del Acuerdo en mencién, la
determinacion de las agencias se aplicaran gradualmente, teniendo en cuenta la
naturaleza, calidad y duracion Gtil de la gestidon realizada por el apoderado, la cuantia del
proceso y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y
razonables. Asi, para el caso concreto, a fin de fijar las correspondientes agencias en
derecho, se evidencia que el apoderado de la entidad demandada contesté la demanda,
asistid a la audiencia inicial, y presento alegatos de conclusion. Es por lo anterior, que el
Despacho fijla como agencias en derecho el porcentaje del 3% del valor de las
pretensiones negadas para lo cual se tendra en cuenta la liquidacion realizada en la
estimacion razonada de la cuantia, la cual sera incluida en la liquidacion de costas que
realice la Secretaria del Despacho.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA Y DOS (62) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA -SECCION TERCERA- administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de acuerdo con las consideraciones
anteriores.

SEGUNDO: CONDENAR a LA PARTE ACTORA al pago de las costas, lo cual incluye
los gastos procesales y las agencias en derecho las cuales se tasan en $20.103.720, de
conformidad con la parte considerativa de la providencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriado este fallo, por Secretaria liquidense los gastos del
proceso, en caso de remanentes devuélvanse al interesado. Pasados dos afios, sin que
el interesado los haya reclamado la Secretaria declarara la prescripcion de los mismos a
favor del Consejo Superior de la Judicatura — Direccién Ejecutiva de la Administracion
Judicial.

CUARTO: ARCHIVAR el expediente una vez liquidados los gastos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

pjds



