ACCION DE REPETICION - Condena a Contraloria General de la Republica
por retiro del servicio de empleada / DANO ANTIJURIDICO - Condena
impuesta mediante sentencia proferida por juez contencioso de segunda
instancia en la que se ordeno reintegro y pago de salarios a Jefe de Division
Seccional Nivel Ejecutivo retirada de la Seccional Territorial Examen de
Cuentas en Monteria Cordoba

En sentencia del 6 de marzo de 1997, el Tribunal Administrativo de Cérdoba
declaro la nulidad de la resolucion n.° 09597 de 25 de octubre de 1995, mediante
la cual el Contralor General de la Republica -DAVID TURBAY TURBAY- retir6 del
servicio a la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS. Como
consecuencia ordend su reintegro al cargo que venia desempefiando, al tiempo
gue condeno a la demandada a pagarle los sueldos, primas, subsidios, vacaciones
y demas emolumentos dejados de percibir, desde la fecha de su desvinculacion
hasta cuando se hiciera efectivo.

DOCUMENTOS PUBLICOS - Valor probatorio a los aportados en copia simple

Es de anotar que si bien los documentos publicos (...) relacionados fueron
aportados en copia simple i) se tiene certeza sobre su autoria, pues la sefiora
LOPEZ HOYOS, quien los suscribe obtuvo la orden de restablecimiento, a la que
los mismos se refieren; ii) el original se encuentra en poder de la entidad publica
obligada a su conservacion vy iii) el demandado no los taché del falsos, antes por el
contrario, fundd en ellos su defensa. (...) Documentos estos que analizados en
conjunto con el acervo probatorio dan lugar a considerar que los cheques se
libraron con el propdsito de satisfacer la obligacion, sin que resulte necesario exigir
la remision del original, tampoco su autenticacion, por tratarse de un titulo valor
girado a nombre de un tercero que reposa en el archivo del banco librado.

ACCION DE REPETICION - Régimen legal / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE AGENTES DEL ESTADO - Legislacion aplicable. Transito
de legislacion

Sin perjuicio de las particularidades de la regulacion del articulo 90 superior, desde
antes de su entrada en vigencia, el ordenamiento juridico contemplaba la
posibilidad de obtener la declaratoria de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado, con fundamento en los articulos 20, 51 y 62 de la Constitucion
de 1886 que en correspondencia con el Decreto-ley 01 de 1984 dejaron sentado el
marco para establecer la responsabilidad de los funcionarios por los dafios
ocasionados por sus actuaciones dolosas o gravemente culposas en ejercicio de
sus funciones, al tiempo que introdujo la posibilidad de demandar ante la
jurisdiccion contenciosa a la entidad y al funcionario causante del perjuicio, con la
precision de que, en los eventos en los cuales resultare condenada la entidad,
podria repetir lo pagado contra este. Con fundamento en la Constitucion Politica
de 1991, la Ley 80 de 1993 regulo lo atinente a la responsabilidad de los
servidores publicos, contratistas, consultores, interventores y asesores con
ocasion de la actividad contractual del Estado; la Ley 136 de 1994 incluyo la
repeticion dentro de los principios rectores de la Administracion Municipal; la Ley
270 de 1996 regulo la procedencia de la misma accion frente a funcionarios y
empleados judiciales y la Ley 446 de 1998 impuso el deber de acudir en
repeticion, siempre que las entidades publicas resultaren condenadas o hubieren
conciliado por una actuacion administrativa originada en culpa grave o dolo de un
servidor o ex servidor, para lo cual atribuyé competencia y sefialé6 un término de
caducidad.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1886 - ARTICULO 20 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1886 - ARTICULO 51 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1886 - ARTICULO 62 / DECRETO LEY 01 DE 1984 / LEY 80 DE
1993/ LEY 136 DE 1994 / LEY 270 DE 1996 / LEY 446 DE 1998

ACCION DE REPETICION - Regulada por la Ley 678 de 2001 norma no
aplicable al presente asunto para calificar la conducta observada del Ex
Contralor General de la Nacién en el mes de octubre de 1995 /
RESPONSABILIDAD DE EX CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA.
FUNCIONARIO PUBLICO - Se analizé a la luz del articulo 90 constitucional y
de los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984 / CADUCIDAD Y
PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE REPETICION - Se resolvio con
fundamento en la Ley 678 de 2001

A su turno la Ley 678 de 2001 reguld lo concerniente a la accion de repeticion,
tanto en los aspectos sustanciales y procesales, al tiempo que precisé su alcance.
Ahora, sabido es que las leyes sustanciales no tienen efectos retroactivos, salvo
en materia penal o laboral, cuando resultan beneficiosas a la parte débil de la
relacion juridica que se pretende resolver; de tal suerte que, dado el caracter
impositivo y retaliatorio de la ley en comento, en cuanto trata de hacer efectiva una
condena de orden patrimonial, las previsiones de la Ley 678 no le resultan
aplicables al actor, excepto en los aspectos procesales, estos si de aplicacion
inmediata, en los términos del articulo 40 de la Ley 153 de 1887. (...) los aspectos
sustantivos, particularmente en lo atinente al marco juridico para calificar la
conducta observada por el ex servidor demandado en el mes de octubre de 1995,
cuando el mismo profirid la resolucién n.° 09597, la Sala no considerara las
previsiones de la Ley 678 de 2001, no obstante, tal como lo demuestra el tramite
al que se sujetd desde sus inicios, la ritualidad de este juicio ha seguido en todo
las previsiones de la citada disposicion. En ese orden de ideas, unas son las
normas que se tomaran en cuenta para analizar la conducta del actor en octubre
de 1995 y otras las adoptadas para la sustanciacion y ritualidad del juicio. Siendo
asi, para efecto de determinar si el actor debera ser condenado a responder en
repeticion, su proceder se analizara a la luz del articulo 90 constitucional y de las
previsiones de los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, empero lo que
concierne a la competencia, caducidad y procedimiento se resolvera como hasta
la fecha, con fundamento en las previsiones de la Ley 678 de 2001

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001 / LEY 153 DE 1887 / DECRETO 01 DE
1984

FACTOR DE COMPETENCIA EN ACCIONES DE REPETICION - Criterio de
conexidad. Acogido en la Ley 678 de 2001 / LEY 678 DE 2001 - Disposicién
contraria a las reglas de competencia funcional en razéon de la cuantia
regulada en la Ley 446 de 1998 / LEY 678 DE 2001 - Norma que determind la
competencia del juez contencioso para conocer de la accion de repeticiéon /
CRITERIO DE CONEXIDAD Y EL FACTOR SUBJETIVO - Desplazaron la
determinacién de la competencia en razén de la cuantia/ COMPETENCIA
PARA CONOCER ACCION DE REPETICION - Por el factor subjetivo
corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

Para la fecha de presentacion de la demanda se encontraba vigente la Ley 678 de
2001 -4 de agosto de 2001-, que reguld lo concerniente a la distribucién del factor
competencia en las acciones de repeticién, acogiendo el criterio de conexidad,
disposicion contraria a las reglas generales sobre competencia funcional en razén
de la cuantia, establecidas en la Ley 446 de 1998 y, aunque la normatividad en la



materia no contiene una derogatoria expresa de esta Ultima, debera privilegiarse
aquella, tanto por ser posterior, como en razén de la especialidad. (...) Siendo asi
y en consideracion a que con la demanda que se resuelve se pretende repetir en
contra del ex Contralor DAVID TURBAY TURBAY, en razén de la condena
proferida en contra de la entidad actora por esta jurisdiccion, atendiendo al factor
subjetivo, corresponde a esta Sala establecer si, como en la demanda se sostiene,
el 25 de octubre de 1995, el antes nombrado actu6 de manera dolosa o
gravemente culposa, y debe responder patrimonialmente, en cuanto dispuso el
retiro de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ mediante resolucion n.°
09597, anulada por esta jurisdiccion.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la competencia para conocer de las
acciones de repeticion, consultar auto de 21 de abril de 2009 de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, MP. Mauricio Fajardo Gomez.

PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE REPETICION - Para su prosperidad

Para la prosperidad de la accion de repeticidon se requiere: i) una condena contra
el Estado por dafios imputables a la accion y omision de alguna autoridad; ii) que
la entidad publica condenada haya cumplido con la victima y iii) que en la
demanda se alegue y demuestre que la condena fue impuesta como consecuencia
del actuar doloso o gravemente culposo del servidor o ex servidor publico
demandado o del particular mientras ejercioé funciones publicas.

CONDENA IMPUESTA A LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA -
Se orden6 pago de sueldos, primas y demas emolumentos dejados de
percibir por empleada retirada del servicio en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho

Se logré establecer que, en sentencia proferida el 6 de marzo de 1997, el Tribunal
Administrativo de Cordoba i) declaré nula la resoluciéon n.° 09597 de 25 de
octubre de 1995, mediante la cual el ex contralor General de la Republica dispuso
el retiro del servicio de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS
expedida por Contralor General de la Republica, al tiempo que ordend el reintegro
de la antes nombrada al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o
superior categoria y el restablecimiento de sus derechos patrimoniales,
vulnerados, consistente en sueldos, primas, subsidios, vacaciones y demas
emolumentos dejados de percibir, desde la fecha de su desvinculacién hasta
cuando se hiciera efectivo el reintegro. Decision confirmada en sentencia de 12 de
octubre de 2000, proferida por esta Corporacion. Aunque se echan de menos
piezas fundamentales de la actuacion laboral, se infiere que el proceso tuvo
origen en la demanda instaurada por la antes nombrada contra la Contraloria
General de la Republica, porque el demandado dispuso su retiro del servicio,
alegando que la afectada no alcanzé “el puntaje minimo aprobatorio previsto en la
convocatoria”.

ACTO ADMINISTRATIVO QUE RETIRO DEL SERVICIO A EMPLEADA -
Anulado por juez contencioso administrativo de primera instancia por
desviacion de poder

La Contraloria General de la Republica resolvié convocar a concurso de meritos a
la actora en razon de que ocupaba el cargo y que, como la misma no obtuvo
calificacién satisfactoria, resolvio retirarla del servicio, mediante acto administrativo
gue el Tribunal Administrativo de Cérdoba anul6. El Tribunal encontré probada la
desviacion de poder, por cuanto, a su juicio, la desvinculacion de la sefiora LOPEZ



HOYOS no mejoro el servicio, toda vez que la persona designada en reemplazo
no cumplia con los requisitos minimos para el ejercicio del cargo, lo que puso de
manifiesto la ilegalidad del acto, en tanto los fines perseguidos no tuvieron que
ver con el buen funcionamiento del servicio. Decisidbn que esta Corporacion
confirmd. Se sostuvo que si bien la actora podia ser removida de su cargo, incluso
sin motivacion y que el bajo puntaje obtenido por la misma para ingresar a la
carrera podia alegarse como necesidad del servicio, no asi la designacion en su
lugar de quien no reunia los requisitos para el ejercicio del cargo.

PAGO DE CONDENA POR LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
- Se acredité mediante acto administrativo que ordend pago a beneficiaria de
todos los emolumentos dejados de percibir

Para acreditar el segundo de los requisitos, esto es, el pago de la condena, la
entidad demandada alleg6 al proceso en copia auténtica i) las resoluciones n.°
02566 de 7 y 02579 de 13 de junio de 2001, mediante las cuales se dispuso el
reintegro de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, al cargo de
Coordinador de Gestion, Nivel Ejecutivo, Grado 02, en la Gerencia Departamental
de Casanare y ii) la resolucion n.° 00816 de 10 de septiembre de 2001, por la cual
el Director Financiero de la Contraloria General de la Republica ordené pagar a la
beneficiaria todos los emolumentos dejados de percibir por valor de $
277'455.262,00.

DOLO Y CULPA GRAVE DEL EX SERVIDOR - No los prob6 la Contraloria
General de la Republica aducidos en contra del Ex Contralor con la
expedicion del acto administrativo que retir6 del servicio a empleada /
CULPA GRAVE O DOLO - Exigen manifestacion de reproche al sujeto que
ocasioné el perjuicio a la administracién las que no se acreditaron

En lo que tiene que ver con la conducta del funcionario, analizada en razén de la
expedicion de la mentada resolucidn, es menester sefialar que bajo la égida de los
articulos 90 Constitucional, 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, corresponde al
demandante probar la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario que
dio lugar a la condena, al tenor del articulo 177 del C. de P.C. norma que
siguiendo el principio generalmente aceptado en materia probatoria dispone que
incumbe a cada una de las partes probar los supuestos de hecho que alega.
Carga esta que no fue cumplida por la entidad demandante, pues la Contraloria
General de la Republica si bien demostré que el ex contralor retiré a la sefiora
LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, mediante acto administrativo cuya
legalidad fue desvirtuada por desviacion de poder y el demandado no contradijo su
actuacion, de ella no se sigue que el servidor actué con dolo o culpa grave. La
culpa grave o el dolo exigen una manifestacion de reproche sobre la conducta del
sujeto y excluyen la correccién sobre los deberes de conducta impuestos por el
ordenamiento, en tanto implican un comportamiento no solo ajeno al derecho, sino
dirigido a causar dafio o cuando menos producto de una negligencia que excluye
toda justificacion. Se exige entonces adelantar un juicio especial de la conducta
gue no solo demuestre descuido sino una negligencia en el manejo de los asuntos
ajenos que, no admite comparacion ni siquiera con la que emplean las personas
de poca prudencia en los asunto propios. Se concluye entonces que no cualquier
conducta, asi fuere errada, compromete la responsabilidad de los servidores
publicos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / DECRETO 1
DE 1984 - ARTICULO 77 / DECRETO 1 DE 1984 - ARTICULO 78 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177



DESVIACION DE PODER - No se demostré con el acto administrativo la
nueva designacion de la empleada / DESVIACION DE PODER - No se acredito
por la Contraloria General de la Republica que la designacién de la nueva
empleada admitia la calificacion de dolosa o gravemente culposa /
DESVIACION DE PODER - Acaecida en el acto administrativo anulado en la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho no puede ser endilgada al
servidor que la profirié con fines de repeticion

Resta por considerar la conducta del ex contralor TURBAY TURBAY a la luz de la
designacion de quien no reunia las calidades minimas exigidas para el ejercicio
del cargo del que la actora habia sido retirada. Aspecto este que si bien fue
considerado por esta Corporacién para fundar en él la desviacion de poder, no
guedo6 demostrado en este asunto, pues la Contraloria no arrimo al plenario el acto
administrativo correspondiente a la designacion, como tampoco los elementos
probatorios que habrian permitido a la Sala analizar si la designacién de quien
reemplaz6 a la sefiora LOPEZ HOYOS, admite la calificacion de dolosa o
gravemente culposa. (...) Cabe precisar que en el marco de un Estado de
derecho, respetuoso de las garantias constitucionales, a cuyo tenor la inocencia y
buena fe habran de ser debidamente desvirtuadas, esto es con sujecion al debido
proceso y por ende sin menoscabo del derecho de defensa, no resulta posible
imponer una sancion, trayendo a colacion aspectos decididos en otro asunto, al
que el inculpado no fue convocado.

ACCION DE REPETICION - No puede traerse a esta el cargo de desviacion de
poder analizada en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en la
gue el Ex Contralor General de la Republica no fue convocado

De suerte que asi sobre la validez de la resolucion n.° 09597 del 25 de octubre de
1995 no pueda volverse, de ello no se sigue que la desviacion de poder
establecida en la misma le pueda ser endilgada al servidor que la profirid, con
fines de repeticion. (...) lo ideal habria tenido que ver con que la sefiora LOPEZ
HOYOS permaneciera en el cargo hasta ser reemplazada por quien hubiera
logrado superarla en meéritos, como lo exige el servicio y el respeto a las
previsiones constitucionales y legales en la materia, no es dable sostener que el
ex Contralor actud con negligencia inexcusable, porque no aguardo a reemplazar
a la funcionaria debidamente, si se considera que, en todo caso el Acuerdo n.° 003
y las convocatorias 01, 02, 03 y 04 del mismo afio, ademas de encontrarse
vigentes para cuando se produjo la desvinculacién y, amparadas bajo la
presuncion de legalidad, no estaban siendo cuestionadas por exigir un puntaje
minimo para permanecer en el cargo, -razén esta alegada por el demandado en
este asunto para disponer el retiro de la funcionaria-. Aspecto este que si bien no
era el Unico que se debia considerar, al punto que el acto administrativo debid
anularse, a juicio de la Sala excluye la culpa grave e impone absolver al
demandado de la condena que el ente de control pretende en su contra. (...) toda
vez que la sefiora LOPEZ HOYOS se presento a la convocatoria, participo y, bajo
reglas que no estaban siendo cuestionadas, no superd el puntaje minimo
establecido, lo que condujo a su desvinculacién de un cargo para entonces ya
calificado de carrera, es decir que debia ser provisto por quien demostrara las
mejores condiciones para el efecto. En este punto debe considerarse que al
margen de que no se mejoro el servicio, porque el contencioso de nulidad asi lo
establecio, el punto no se discutio en el sublite, como las garantias del demandado
lo exigen, de donde cabe concluir que las imputaciones arguidas por la actora en
contra del demandado no fueron probadas.



RESPONSABILIDAD DEL EX CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA -
No se configuré conducta dolosa o gravemente culposa con el retiro del
servicio de empleada por no aguardar el retiro hasta proveer el cargo por
méritos / ACCION DE REPETICION - Finalidad sancionar a administradores
gue actuan con intencion de dafiar o con negligencia

El ex contralor TURBAY TURBAY, llamado a direccionar y garantizar la buena
marcha del concurso, le correspondia conocer que las convocatorias estaban
demandadas y habian sido suspendidas, ello no implica que la sola decision de
retirar del servicio a quien no superd las pruebas para el ingreso configure de suyo
una conducta dolosa o0 gravemente culposa i) como quiera que bien podia
considerar, como lo sostuvo esta Corporacion en la sentencia de 12 de octubre de
2000, ya referida, que la sefiora LOPEZ HOYOS ocupaba un cargo de libre
nombramiento y remocién y ii) que el resultado adverso de la prueba daba lugar a
retirar a la funcionaria del servicio, sin mas. Lo anterior aunque lo deseable tenia
gue ver con aguardar el retiro hasta proveer el cargo por méritos, es decir con el
mejor calificado en el concurso. Proceder que, si bien se echa de menos, no da
lugar a imponer la condena que se pretende. En este punto cabe recordar que la
accion de repeticion no se establecio para sancionar a administradores
deficientes, alejados de los ideales del servicio, sino a quienes, al margen de
falencias facilmente advertidas a posteriori, actuaron con intencion de dafar o de
manera desprovista de toda justificacion o actuaron con negligencia lata.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2002-00051-01(23670)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Demandado: DAVID TURBAY TURBAY

Referencia: ACCION DE REPETICION

Resuelve la Sala la accidon de repeticion presentada contra el ex contralor General
de la Republica DAVID TURBAY TURBAY.

|. ANTECEDENTES



El 1° de octubre de 2002, la Contraloria General de la Republica, por conducto de
apoderado judicial, en ejercicio de la accion de repeticion, solicitd declarar
patrimonialmente responsable al doctor DAVID TURBAY TURBAY por los
perjuicios causados con ocasion del pago que la misma debié asumir por la
condena impuesta en las sentencias de 6 de marzo de 1997 y 12 de octubre de

2000 -folio 1 del cuaderno principal-.

1.1. LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda, la entidad demandante pretende las siguientes

declaraciones y condenas:

1.- Que se declare administrativamente responsable al Doctor DAVID
TURBAY TURBAY por los dafios y perjuicios ocasionados a la Nacion—
Contraloria General de la Republica-, por su conducta dolosa, al expedir la
Resolucion n.°09597 del 25 de octubre de 1995, mediante la cual, en su
condicion de Contralor General de la Republica, nominador, para la época,
retird del servicio a la doctora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS,
quien se desempefiaba en el cargo de Jefe de Division Seccional, Nivel
Ejecutivo, Grado 14-Division de Jurisdiccion Coactiva, Direccién Seccional
Cordoba; actuacion que fue declarada nula por el Tribunal Administrativo de
Cérdoba, mediante sentencia del 06 de marzo de 1997 —Expediente n.°
7482.

2.- Que como consecuencia de dicha declaratoria, se condene al Doctor
DAVID TURBAY TURBAY al pago o reintegro a favor de la Nacion
Contraloria General de la Republica, de las sumas de dinero que se le
cancelaron a la doctora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, con
fundamento en la referida sentencia de condena, que anulé los actos
administrativos proferidos por este, al haberse expedido con notoria
desviacion de poder, y por negligencia, es decir, en forma gravemente
culposa.

3.- Que sobre la suma que se le ordene reintegrar a favor de la Nacion
Contraloria General de la Republica, se condene al Doctor DAVID TURBAY
TURBAY, a pagar intereses comerciales desde la fecha de ejecutoria de la
providencia que pongan fin a este proceso, hasta que dicho pago se haga
efectivo.

Para el efecto puso de presente los siguientes hechos:



1.- La sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS se vincul6 a la Contraloria
General de la Republica en el Cargo de Jefe de Grupo Nivel Administrativo Grado

12 Seccional Territorial Examen de Cuentas en Monteria—Cérdobal.

2.- Con fundamento en el articulo 110 de la Ley 106 de 1993, el Consejo Superior
de Carrera Administrativa de la Contraloria General de la Republica i) definié los
parametros para realizar el concurso de méritos acorde con el acuerdo 003 de 3
de marzo de 1995; ii) disefié las convocatorias n.° (s) 01, 02, 03 y 04, limitadas a
guienes para entonces se encontraban posesionados en los nuevos cargos de
carrera y llenaran los requisitos alli establecidos vy iii) sefialé el 6 de septiembre de

1995 para adelantar la prueba de conocimientos que efectivamente realizo.

3. Mediante sentencia C-514 del 14 de noviembre de 1994, la Corte Constitucional
al revisar la constitucionalidad de la Ley 106 de 1993, que dict6 normas sobre
organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, declar6
“INEXEQUIBLES las referencias que, en el articulo 122 (...) se hacen a los
siguientes empleos: Jefe de Unidad, Director, Jefe de Unidad Seccional, Jefe de
Division Seccional, Profesional Universitario grados 13 y 12 y Coordinador”, por
cuya virtud quienes se encontraban desempefiando cargos que en principio eran
de libre nombramiento y remocion pasaron a desempefiar cargos de carrera

administrativa.

4.- Dentro del marco del ejercicio de la accién publica de nulidad, formulada contra
el acuerdo 003 del 3 de marzo de 1995 y las convocatorias n.° (s) 01, 02, 03 y 04,
esta Corporacion i) decretd la suspension provisional de las disposiciones
demandadas en los términos del auto de 15 de septiembre de 1995, confirmado
mediante auto de 4 de diciembre de 1995 vy ii) anul6 los actos administrativos el 20
de febrero de 1997.

5.- Mediante resolucién n.° 09597 del 25 de octubre de 1995, anulada segun
sentencia de 6 de marzo de 1997, confirmada el 12 de octubre de 2000, el
demandado, en su condicion de Contralor General de la Republica, resolvio retirar
del servicio a la doctora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS.

6.- En cumplimiento de la decision judicial, la Contraloria General de la Republica
reintegr6 a la antes nombrada al cargo de Coordinadora de Gestion, Nivel

! Se echa de menos la fecha de ingreso a la Contraloria General de la Republica.



Ejecutivo, Grado 02 en la Gerencia Departamental de Casanare, mediante
resoluciones n.° (s) 02566 de 7 de junio de 2001 y 02579 de 13 de junio del mismo
afio y, segun resolucion n.° (s) 00816 del 10 de septiembre de 2001, ordend
cancelar a su favor la suma de DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y DOS
PESOS M/CTE. ($277'455.262,00) por concepto de salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir, desde el momento en que se produjo su

desvinculacion, hasta cuando efectivamente se dispuso el reintegro.

7.- El 22 de enero de 2002, el Comité de Conciliacion de la Contraloria General de
la Republica rindié concepto favorable para el ejercicio de la accién de repeticion
en contra del doctor DAVID TURBAY TURBAY, fundado en que, el antes
nombrado en su condicidon de contralor y en ejercicio de la facultad nominadora,
procedi6 a retirar del servicio a la doctora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ
HOYOS, pasando por alto la declaratoria de suspension provisional del acuerdo
n.° 003 del 3 de marzo de 1995 y de las convocatorias n.° (s) 01, 02, 03 y 04 del
13 de marzo de 1995, posteriormente anuladas mediante sentencia de 20 de
febrero de 1997.

8.- Lo ultimo dado el desconocimiento de los postulados de los articulos 13 y 268
de la Carta Politica y por violacion directa al principio de igualdad; pues se
expidieron con el objeto de promover un concurso limitado a quienes se

encontraban posesionados en el cargo.

9.- A juicio de la Contraloria, el demandado debié abstenerse de retirar a la
funcionaria, pues la decision de proceder en consecuencia se fundd en decisiones
de caracter general, para entonces suspendidas provisionalmente -acuerdo 003 de
1995 y las convocatorias 01 a 04-. Se sefiala que si bien la decision no se
encontraba en firme, pues, cuando se profirié la resolucion 09597 de 1995, la
resolucion del recurso de reposicibn aun pendia, la eventualidad de la
confirmacion debia evaluarse y ello no sucedi6. De donde se concluye que el

funcionario actu6 con desviacion de poder.

1.2. INTERVENCION PASIVA

1.2.1 CONTESTACION DE LA DEMANDA



El demandado, por conducto de apoderado, se opone a la prosperidad de las
pretensiones —folio 71 del cuaderno principal-. De antemano sefala i) que las
previsiones establecidas en la Ley 678 de 2001, concretamente la presuncién de
que tratan los articulos 5° y 6°2 no le resulta aplicable, pues los hechos de la
demanda ocurrieron en vigencia de los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984 y
con antelacidon a que la Ley 446 de 1998 entrara en vigor Yy ii) que el 25 de octubre
de 1995, cuando el mismo tomo la decision de retirar a la sefiora LOPEZ HOYOS,
con el objeto de hacer efectivo el derecho de quienes se presentaron y ganaron el
curso—concurso, adquiriendo una situacion laboral que les permitia el ingreso a la
carrera administrativa, la presuncién de legalidad que amparaba el Acuerdo n.°
003 de 1995 y a las convocatorias no habia sido desvirtuada. En consecuencia,
para el demandado, la Contraloria General de la Republica actio con sujecion a
actos administrativos legalmente vigentes, si se considera que la sefiora LUISANA
DEL CARMEN LOPEZ HOYOS no superd el puntaje minimo establecido en la
convocatoria y por esa razéon fue retirada del servicio, mediante resolucion n.°
09597 de 25 de octubre de 1995.

22 ARTICULO 50. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia del
supuesto de hecho de la decisién adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo _con falsa motivacién por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisién de la
administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos
danos gue sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho
en un proceso judicial.

ARTICULO 60. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a la Constitucién o a la
ley o de una inexcusable omisidn o extralimitacidn en el ejercicio de las funciones.

Se presume gque la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia 0 abuso de competencia para proferir de decisién anulada, determinada por
error inexcusable.

3. Omisién de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable.

4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Violar manifiesta—e—inexeusablemente el debido
proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilaciéon en los términos procesales con
detencidn fisica o corporal.




Agrega que, si bien el acto en mencion seria anulado posteriormente, no se puede
negar que se expidié con el animo de respetar los derechos adquiridos de quienes
ganaron el concurso; al amparo de actos cobijados bajo presuncion de legalidad.
En este orden el demandado concluye que las pretensiones deben negarse, pues
no se le puede endilgar dolo o culpa grave, aunado a que la Procuraduria lo
absolvié por los mismos cargos y la Fiscalia General de la Nacion precluy6 la

investigacion en su contra, mediante providencia del 10 de agosto de 2001.

1.3 ALEGATOS

1.3.1. PARTE ACTORA

En sus intervenciones finales, la parte actora insiste en las pretensiones de la
demanda, —folio 280 del cuaderno principal-, fundada en que estan probados los
presupuestos para la prosperidad de la accion de repeticion. Esto porque i) la
Contraloria General de la Republica fue condenada por haber retirado del servicio
a la doctora Luisana del Carmen Lopez Hoyos y en consecuencia a reintegrarla al
cargo y reconocerle los perjuicios causados; ii) el monto de la condena fue pagado

oportunamente; iii) la conducta del demandado fue gravemente culposa, en tanto

incurrié en evidente “desviacion de poder”, pues para reemplazar a la funcionaria
antes nombrada designé a quien no cumplia los requisitos minimos exigidos para
el desemperio del cargo, contrariando la motivacién que le servia de sustento y iv)

fundé la actuacion en actos que habian sido suspendidos por esta Corporacion.

Para la entidad demandante las normas aplicables al caso concreto, en lo que
tienen que ver con la conducta del demandado, son las previsiones del articulo 90
de la Constitucién Politica y los articulos 77, 78 y 86 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto se ocupan de la responsabilidad de los agentes
estatales que, por razon de su actuar doloso o gravemente culposo, causan un
perjuicio a la entidad en la que se desempefiaban. Concluyd que los
presupuestos para la accion de repeticion no varian, en vigencia de la Ley 678 de
2001, aunque si las presunciones de culpa grave y dolo, estas Ultimas solo

aplicables para juzgar conductas acaecidas en vigencia de la misma.

Por ultimo, la Contraloria precisa, en cuanto a la oportunidad, que la accién fue
instaurada a tiempo, pues el pago se realiz6 el 20 de noviembre de 2001 y la

demanda se present6 el 1° de octubre de 2002.



1.3.2. MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado intervino para
solicitar que se denieguen las suplicas de la demanda —folio 287 del cuaderno
principal-, en tanto no se demostr6 la conducta dolosa o gravemente culposa de
ex-funcionario, aunado a que los documentos aportados, relativos al pago, no
merecen ser considerados, pues fueron aportados en copia simple, es decir sin

cumplir los requisitos de autenticidad que exige la ley.

En ese orden de ideas sostuvo:

“La declaracion de nulidad de los actos administrativos, la condena impuesta
en sentencia ejecutoriada, asi como la acreditacion del pago de las sumas de
dinero, dejarian establecida la existencia de los dos primeros elementos. La
demostracion de dolo o culpa grave de los ex servidores en la expedicion de
los actos, estableceria el tercer elemento.

Se allegaron los siguientes documentos, en original:
Sentencia de 6 de marzo de 1997,....

Sentencia de 12 de octubre de 2000,....

Resolucion No. 00816 de 10 de septiembre de 2001,....

Los elementos de juicio referidos, permiten tener como probada la nulidad del
acto administrativo que expidié quien es demandado en este proceso, asi
como la orden de reintegro de la empleada, la condena a pagarle lo dejado
de devengar desde el retiro hasta que ese reintegro se produjera, la
expedicion de las resoluciones respectivas expedidas por la Entidad
demandada para dar cumplimiento al fallo del Consejo de Estado.

Sin embargo de lo anterior, se observa que no se acredité el pago de tales
sumas.

En efecto, se allegaron en fotocopia simple, las constancias de paz y salvo a
favor de la Contraloria General de la Republica, en la que se hace constar
que Luisana LoOpez recibié la suma de $141.000.000, representada en el
cheque 092277 del banco Santander; con fecha 23 de octubre de 2001 y
$130.827.380, representado en cheque 092278, de 20 de noviembre de
2001, del Banco Santander (fls. 45 a 49).

Como tales documentos fueron aportados en fotocopia simple, no sirven para
acreditar el hecho que se pretende, por cuanto, por regla general, las partes
estan obligadas a aportar los originales de los documentos que se requieran
para soportar sus pretensiones o medios de defensa; excepcionalmente, y en
los casos sefialados expresamente por el legislador, se autoriza la prestacion
de copia de los mismos, bajo el estricto cumplimiento de las formalidades alli
establecidas, esto es, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 253 y 254



del C.P.C. sin el lleno de esas exigencias, mal podria darsele mérito
probatorio a las copias de documentos, sin incurrir en error de derecho.!

Asi las cosas, como los documentos referidos, soporte de las pretensiones,
no se encuentran en los casos previstos en las disposiciones del estatuto
Procesal Civil, no tienen alcance juridico y, por ende, no pueden ser
apreciados porgue carecen de todo valor probatorio.

Estas falencias probatorias no permiten obtener claridad sobre la oportunidad
para demandar ni sobre la legitimacion de la entidad para hacerlo, por cuanto
no se acreditd que efectivamente se hubiera realizado el pago de la condena
que impuso el Consejo de Estado, lo cual constituye el fundamento para
repetir contra el ex—Contralor General.

No obstante lo anterior, y si bien esas circunstancias serian suficientes para
denegar las pretensiones de la demanda, se observa igualmente, que el
tercer elemento, esto es que la condena fuera producto de la actuacion
dolosa o gravemente culposa del funcionario que expidio el acto y que ahora
es demandado en accién de repeticion, tampoco se encuentra demostrado,
toda vez que la nulidad del acto de retiro y sus consecuencias de orden
econdémico, per se no llevan a darle tal calificacion a la conducta del
funcionario.

(...)

En el sub judice, para el Ministerio Publico, los elementos de juicio aportados
al proceso no permiten afirmar que el comportamiento asumido por el
entonces Contralor General de la Republica, fuere doloso o gravemente
culposo, como quiera que no se acreditdé que el ex—funcionario en este
preciso evento hubiere obrado en contra de las finalidades del servicio, o
trasgredido en forma manifiesta la Constitucion o la ley, o incurrido en una
inexcusable omisién o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.?

En primer lugar, una es la relacién procesal que surgiéo con ocasion de la
demanda de la nulidad de la resolucién 09597 de 1995, y otra ésta en que se
pretende que el servidor publico que las expidié responda patrimonialmente.
Esta circunstancia, implica que las conclusiones a que haya arribado el juez
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho para determinar la
nulidad del acto, no obligan ni determinan necesariamente la decision de juez
de la accién de repeticiobn para establecer el dolo o la culpa grave, cuya
acreditacion resulta esencial para la prosperidad de esta accion.

! Sentencia de 13 de marzo de 1996, M.P. Pedro Lafont Pianetta, Exp. 4708. (...)
conforme a lo dispuesto por los articulos 253 y 254 del Codigo de Procedimiento Civil, es
posible aportar documentos al proceso, en copias, las cuales tienen el mismo valor
probatorio del original, tan solo en los casos especificamente sefialados en la dltima de
las normas mencionadas. Ello significa, entonces, que asignarles mérito probatorio a
copias o0 reproducciones mecanicas de documentos que no reunan los requisitos
indicados en uno cualquiera de los tres numerales del articulo 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil, implica que por el sentenciador se incurra en un error de derecho.
(...)" (Subrayas fuera de texto).

2 En punto a la culpa grave y el dolo, el articulo 83 del C.C., dispone: “Clases de culpa y
dolo — La Ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave, negligencia
grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
gue aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materia civil equivale al dolo. (...) El dolo consiste en la intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.




(...)

La prosperidad de la accion de repeticion, exige que se demuestre verdadera
y determinantemente la culpa grave o el dolo con que actud el servidor en la
creacion y/o expedicion del acto de la administracion, sin que sea
juridicamente admisible tener como Unico soporte de la misma la sentencia
mediante la cual se declar6 la nulidad de las resoluciones, toda vez que en
ese debate procesal el hoy demandado, no tuvo derecho a pedir pruebas, ni
a contradecir los hechos y los medios probatorios solicitados, aportados y/o
practicados a instancia de quienes si eran partes en ese otro proceso.

Cuando se demanda por via de repeticion, la entidad actora tiene la carga de
demostrar el presupuesto de la actuacion dolosa o gravemente culposa del
funcionario cuya actuacion dio lugar a la condena, y sobre quien recae la
presuncion de inocencia, maxime en la época en que ocurrieron los hechos,
cuando no existia una definicion legal de presunciones de dolo o culpa grave
— aparecieron luego con la Ley 270 de 1996 y la Ley 678 de 2001. La entidad
no puede limitarse, como en este caso, a enunciar los actos administrativos,
su nulidad y el pago de la indemnizacién decretada; el proceso se debe
enmarcar en hechos concretos sobre la responsabilidad del servidor y, por
sobre todo, las pruebas que asi lo demuestren. En este evento no se acreditd
la conducta endilgada al demandado, y por tanto las pretensiones no tienen
vocacion de prosperidad.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver si el ex Contralor de la Republica DAVID TURBAY
TURBAY, debe ser condenado a reintegrar las sumas efectivamente pagadas, en
cuanto expidio la resolucion n.° 09597 de 1995, anulada por esta jurisdiccion,
mediante sentencias de 6 de marzo de 1997 y 12 de octubre de 2000, que dieron
lugar al restablecimiento de los derechos de la servidora LUISANA DEL CARMEN
LOPEZ HOYOS por concepto de salarios dejados de percibir, desde el momento
en que se produjo su desvinculacion hasta cuando fue reintegrada al servicio.
Deberd en consecuencia la Sala establecer si el demandado actué con dolo o
culpa grave, pues sélo asi estara obligado a responder en los términos del articulo

90 constitucional.

2. HECHOS PROBADOS

2.1. Cuestion previa



Las pruebas documentales aportadas en las oportunidades procesales respectivas
seran valoradas, por cumplir los requisitos legales. Igualmente los documentos
con apoyo en los cuales el demandado fundament6é su defensa. No siendo de
recibo la observacion de la Procuraduria General de la Nacion sobre la aportacion
en copia simple de los documentos relativos al pago, si se considera que fueron
allegados por la entidad publica, en cuyo archivo reposan los originales y su

validez no fue confrontada en el proceso.

2.1.1. En sentencia del 6 de marzo de 1997, el Tribunal Administrativo de Cordoba
declaré la nulidad de la resolucion n.° 09597 de 25 de octubre de 1995, mediante
la cual el Contralor General de la Republica —DAVID TURBAY TURBAY- retir6 del
servicio a la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS. Como
consecuencia ordend su reintegro al cargo que venia desempefiando, al tiempo
gue condend a la demandada a pagarle los sueldos, primas, subsidios, vacaciones
y demas emolumentos dejados de percibir, desde la fecha de su desvinculacion
hasta cuando se hiciera efectivo el reintegro — copia auténtica visible a folio 13 del

cuaderno principal-, asi:

1.- Declarese la nulidad de la resolucion n.°© 09597 de octubre 25/95,
expedida por el Contralor General de la Republica mediante la cual se retird
del servicio a la demandante.

2.- Ordénase el reintegro de LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, al
cargo que venia desempefiando o0 a otro de igual o superior categoria y
remuneracion.

3.- Ordénase a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA reconocer
y pagar a la actora los sueldos, primas, subsidios, vacaciones y demas
emolumentos dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion hasta
cuando sea reintegrada al servicio.

4.- La suma que resulte de la condena anterior sera actualizada de acuerdo
con la variacion del IPC entre la fecha de desvinculacion y la ejecutoria de
esta providencia. Dichos valores devengaran intereses comerciales durante
los seis meses siguientes a la ejecutoria y moratorios después de este
término.

5.- Decléarese que no ha habido solucion de continuidad en la prestacion del

servicio por parte de la actora, desde el momento de su desvinculacion hasta
la fecha en que se produzca su reintegro.

Para el efecto puso de presente los siguientes argumentos:

La demandante se encontraba vinculada a la Contraloria General de la
Republica en el cargo de Jefe de Divisidon Seccional, Nivel Ejecutivo, grado



14, que de conformidad con el articulo 122 de la Ley 106/93 era de libre
nombramiento y remocién. En sentencia C-514 de 16 de noviembre de 1994
la Corte constitucional, al revisar la constitucionalidad del referido articulo,
dej6 sentado que dicho cargo no es de libre nombramiento y remocién sino
de carrera. En razén de ese fallo el Consejo Superior de Carrera
Administrativa de la Contraloria General de la Republica convocé, en marzo
3/95 segun acuerdo 003, un concurso para vincular a la carrera
administrativa a los funcionarios que desempefaban los empleos sefalados
por la decision de la Corte Constitucional.

La actora participd en el concurso y no alcanz6 el puntaje minimo para
clasificar, por lo cual mediante la resolucién acusada se produjo su retiro del
servicio, en octubre 25/95.

El acuerdo 003 que convoc6é a concurso fue demandado en accion de
nulidad y fue suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado por auto
de septiembre 15/95; decision que fue recurrida y solo quedd en firme en
diciembre 4/95.

Vistos los anteriores antecedentes, se tiene:

No estd demostrado que la actora se encontrara inscrita en carrera
administrativa, cuando fue desvinculada del servicio.

Segun el inciso segundo del articulo 110 de la Ley 106/93 para el
desempeiio de los cargos de carrera establecidos en dicha ley, a los que se
agregan los indicados como tales por la sentencia C-514/94 de la Corte
Constitucional, tendran prelacion los empleados vinculados a la Contraloria,
quienes podran ser inscritos en el escalafon de la carrera administrativa en
periodo de prueba, con el cumplimiento previo de los requisitos establecidos
para cada cargo y las evaluaciones que determine el Contralor. En razén de
ello se convocO el concurso que fue suspendido posteriormente por el
Consejo de Estado.

Como la suspension provisional solo quedé en firme en diciembre 4/95,
cuando ya se habia producido la resolucién acusada, dicho fallo no afectara
la situacion juridica por €l creada. Por lo que tienen validez los actos
realizados en cumplimiento del concurso convocado para proveer dichos
cargos.

La cuestidn a resolver es: ¢se podré retirar del servicio al funcionario no
inscrito en carrera, que no aprobo el concurso en el cual particip6é para optar
al cargo de carrera que desempefia?

No ganar el concurso lo que impide es la designacion del aspirante en
periodo de prueba en el cargo, pero no conduce directamente a que se le
desvincule si lo ejerciere, pues ello no estad constituido como causal
especifica _de retiro_del servicio en el articulo 149 de la Ley 106/93; la
desvinculacién se produce cuando se designe a quien gand el concurso
(subrayas de la Sala).

Pero si nadie obtuvo calificacion aprobatoria el concurso debera declararse
desierto y hacerse nueva convocatoria, de conformidad con los articulos 126
y 134 de la misma ley; sin embargo el nominador contintda con la facultad de
retirar al funcionario ineficiente mediante declaratoria de insubsistencia del



nombramiento, sin necesidad de motivar el acto y para mejorar el servicio, de
conformidad con el articulo 107 del Decreto 1950/73.

En el caso estudiado lo procedente ha debido ser designar en periodo de
prueba a quien obtuvo calificacién aprobatoria 0 convocar a nuevo concurso
si nadie la obtuvo; y en este ultimo caso también podia declarar insubsistente
el nombramiento del funcionario para mejorar el servicio. Pero no ocurrio asi,
pues se retird del servicio a la demandante aduciendo “no haber alcanzado el
puntaje minimo aprobatorio previsto en la convocatoria” y mas tarde, en otro
acto administrativo, se design6 en provisionalidad en el mismo cargo a otra
persona, quien no acredité el cumplimiento de los requisitos minimos para el
desempeio del empleo. (Folios 22, 227, 230, 233), lo que es indicativo de
que no se mejorGd el servicio, siendo que la demandante demostré buen
desempefio en la institucion y haber participado en seminarios y cursos de
capacitacion (subrayas de la Sala).

El articulo 9 de la Ley 27/93, que establece que el nombramiento del
empleado escalafonado en la carrera debera declararse insubsistente
cuando haya obtenido calificacién de servicios insatisfactorio, no es aplicable
en el caso analizado pues €l regula una situacion propia de los empleados
inscritos en carrera administrativa y la actora no lo estaba.

Se concluye de lo anterior que el acto acusado no fue expedido para mejorar
el servicio, por lo que debera accederse a las pretensiones de la demanda.

2.1.2. En sentencia de 12 de octubre de 2000, el Consejo de Estado confirmé la
decision anterior. Para el efecto sostuvo que la entidad incurrié en desviacion de

poder —folio 22 del cuaderno principal-, en estos términos:

“Son tres los argumentos centrales de la actora para solicitar la nulidad del
acto demandado: primero que se violaron sus derechos como funcionaria
inscrita en carrera; segundo que el acto es ilegal por cuanto a la fecha de su
expedicion el acuerdo y la convocatoria al concurso habian sido suspendidos
provisionalmente en razon a que la norma exigia que los concursos fueran
abiertos; y tercero que se desmejoré el servicio por cuanto en su reemplazo
fue nombrada una persona que no reunia los requisitos exigidos para el
desemperio del cargo.

En cuanto al primero de los aspectos, en reiteradas ocasiones esta Sala ha
expresado que no existe escalafonamiento automatico en carrera, y que para
ingresar a ella es necesario que se agoten todas y cada una de las etapas
previstas por la norma; el pilar de la carrera administrativa esta en la eleccién
por meritos y la capacidad de quien es seleccionado para ingresar en ella.

En Sentencia C-030 de 1997 la Corte Constitucional declar6 inexequibles los
articulos 5y 6 de la Ley 61 de 1987 y 22 de la Ley 27 de 1992 que
determinaban que, quienes a su entrada en vigencia ocuparan cargos de
carrera podian inscribirse solo demostrando su cumplimiento de los
requisitos para ocupar el cargo. Dijo la Corte:

“...esas normas facilitan el ingreso y permanencia en la carrera
administrativa de cierto grupo de personas que, por estar en cierta condicion
(desempefiando un cargo de carrera), no requieren someterse a un proceso



de seleccion para evaluar sus méritos y capacidades. Asi se desconocen, no
solo el mandato constitucional contenido en el articulo 125 de la Constitucién,
gue exige la convocacidén a concursos publicos para proveer los cargos de
carrera, sino los principios generales que éste sistema de seleccion tiene
implicitos, tales como la igualdad y la eficacia de la administracion publica
(articulos 13 y 209 de la Constitucion)”.

No es de recibo pues, la argumentacién del accionante sobre su
escalafonamiento _en la carrera _administrativa. Para ingresar_a ella _es
menester cumplir_los requisitos que para el efecto sefiala la ley, lo cual ha
debido probar. Como no lo hizo, debe entonces considerarse como
funcionaria de libre nombramiento y remocién (subrayas de la Sala).

Respecto al segundo de los argumentos, esta Sala, al resolver un caso
similar, en sentencia del 19 de noviembre de 1998, expediente No. 16645,
ACTOR: JOSE ENRIQUE FERNANDEZ VALDEZ, con ponencia de la
Doctora Dolly Pedraza de Arenas, dijo:

“...En cuanto al cargo de que el acto fue expedido cuando la convocatoria al
concurso habia sido suspendida provisionalmente por la jurisdiccion
contencioso administrativa, dird la Sala que ello no es cierto. Como da cuenta
el plenario a folio 35 vto, la providencia quedé en firme el 11 de diciembre de
1995 al desatarse el recurso de reposicion interpuesto y el acto acusado,
como es sabido, fue proferido el 25 de octubre anterior.

Pero ademas, ningun reparo hizo el actor a la convocatoria para que fuera
inaplicada por ilegalidad o inconstitucionalidad, lo que llevaria a tener como
consolidada su situacion juridica frente al concurso...”

Circunstancias de hecho similares a las transcritas anteriormente se
presentan en este caso ya que el acto acusado fue proferido también el 25
de octubre de 1995, es decir antes de la suspension provisional del acuerdo.

Sin embargo, mediante sentencia del 20 de febrero de 1997, Expediente No.
11690, Actor. Rafael Bolivar Guerrera, fueron declarados nulos el acuerdo 03
de 1995 y la convocatoria 03 del mismo afio. Se dijo entonces:

“Es por lo anterior que los actos acusados resultan contrarios a los anteriores
postulados, pues al convocar a concurso y exigir como presupuesto sine
guanon que sus aspirantes se encontraran debidamente posesionados, viola
de manera ostensible la aludida provision de empleo de carrera en forma
democrética, limitando el ingreso a la misma de las personas que no estan
posesionadas en tales empleos, contrariando el principio de igualdad ante la
ley que inspira el régimen constitucional colombiano (articulo13 C.N.)”

Como es sabido la sentencia que recae en la accion de nulidad surte efectos
frente a todas las personas en cuanto declara la nulidad y retrotrae la
situacion como si el acto nunca hubiese existido, sin perjuicio de las
situaciones consolidadas.

Pero en el caso de la demandante mal puede hablarse de situacion
consolidada aunque el acto hubiera sido proferido con anterioridad a la
declaratoria de nulidad del acuerdo y la convocatoria que dieron lugar a su
desvinculaciébn pues esa decision, la del retiro, fue demandada



oportunamente argumentando la contrariedad de los actos anulados con
la Constitucion y la Ley.

Asi las cosas, se tiene que la actora participé y no superd las pruebas en un
concurso que fue declarado nulo, es decir, que los resultados obtenidos no
tendrian validez para estos efectos.

Pero ello no obsta para examinar la situacion atendiendo su condicion que,
como se dijo, era de empleada de libre hombramiento y remocion, estudio
encaminado a establecer si se presenté el alegado desmejoramiento del
servicio, lo cual podria llevar a una desviacion de poder, tercer vicio que la
demandante endilga al acto acusado.

Cuando se dispuso el retiro, la actora no estaba escalafonada en carrera, no
tenia periodo fijo, ni gozaba de ninguna otra forma de relativa estabilidad en
su empleo (subrayas de la Sala).

Siendo ello asi, su nombramiento podia declararse insubsistente en cualquier
momento de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el nominador
(subrayas de la Sala).

Como se sabe, cuando se adopta una medida semejante se supone
inspirada en razones de buen servicio, finalidad principal de la funcién
publica, y el acto que la contenga lleva implicita la presuncién de legalidad,
gue desde luego admite prueba en contrario.

Segun se expresa en la resolucion numero 09597 de 1995, el Contralor
General de la Republica decidi6 retirar del servicio a la actora porque no
obtuvo el puntaje requerido para superar el concurso a que se refirio la
convocatoria nimero 03 de 1995, para proveer el cargo que ocupaba.

Significa lo anterior, que el nominador quien legalmente podia reservarse los
motivos que lo llevaron a remover de su empleo a la sefiora Lopez Hoyos,
pues ésta ostentaba la condiciéon de funcionaria de libre nombramiento y
remocion, hizo explicito el motivo que lo indujo a adoptar esa determinacion.

A juicio de la Sala, bien podia el nominador esgrimir como fundamento para
retirar a la demandante del cargo, en el caso sub lite, el resultado de una
evaluacion. Tal razdn no se opone al buen servicio; todo lo contrario, pues es
innegable que la buena marcha de la administracion publica depende un gran
medida del recurso humano, el cual debe ser idéneo y calificado para prestar
el servicio que demanda la gestion publica.

La demandante sefiala que el acto no estuvo encaminado al mejoramiento
del servicio ya que la persona designada en su reemplazo no cumplia los
requisitos minimos exigidos para el desempefio del empleo. Cree la Sala que
este argumento esta llamado a prosperar por las siguientes razones.

Conforme a la convocatoria 03/95 que obra a folio 163 del Cuaderno 2, los
requisitos para ocupar el cargo de jefe de division seccional era titulo
profesional universitario y formaciéon de postgrado o dos afios de experiencia
profesional o relacionada.

Examinada la evaluacion de la hoja de vida de la demandante (fls. 169 a 171
C.2), que comprendio experiencia profesional o relacionada (hasta 5 puntos),



cursos y titulos (hasta 20 puntos), y distinciones (hasta 10 puntos) se
encuentra que le fueron asignados 20,5 puntos. Sin embargo al resolverse el
recurso de reposicion mediante la resolucion 470 del 5 de octubre de 1992
(fls. 165 a 167 del Cuaderno 2)) se modifico tal valor para reconocer por este
aspecto los 35 puntos posibles. Es decir, que la demandante cumplia
cabalmente, aun mas superaba, los requisitos minimos para ocupar el
empleo y de su hoja de vida se desprende que era una funcionaria calificada.

De otra parte, segun obra al cuaderno 2, su reemplazo fue designado
mediante resolucion 11346 del 12 de diciembre de 1995 (fls. 441 y 442),
tomando posesion el 8 de febrero de 1996 (fl. 446), sin ostentar titulo
profesional segun se sefiala en el oficio de la misma fecha suscrito por la
Jefe de la Division de Registro y Control (fl. 448).

En sana ldgica, si para determinar la permanencia de un funcionario en el
empleo la entidad considerd definitiva la evaluacion, entre otros, de su hoja
de vida, lo cual supone, por lo menos, el cumplimiento de los requisitos
minimos exigidos para su desempefio, no tiene sentido alguno reemplazarlo
por otro que no los cumpla.

Si bien, no superara una evaluacién gue la entidad estima necesaria para
desempefar el empleo, puede aceptarse como una razén acorde con las
necesidades del buen servicio para el retiro del funcionario, resulta
contradictorio que en su reemplazo se designe a una persona gue ni siguiera
hubiera podido aspirar a someterse a tal evaluacidn por no_reunir_las
condiciones minimas necesarias para ocupar el cargo, pues se presume que
el retiro_de la actora buscaba la prestacibn de un _mejor_servicio _con _un
recurso humano, idéneo y calificado (subrayas de la Sala).

Si bien ha sido criterio de la Sala que los actos de retiro y nombramiento son
independientes entre si, y las calidades que pueda ostentar el reemplazo no
necesariamente afectan la validez de la declaratoria de insubsistencia, en
este caso, atendiendo los motivos dados por la entidad, se llega a la
conclusién de que el servicio se vio desmejorado precisamente por esa
razon, lo cual conduce a una desviacion de poder.

En resumen, considera la Sala que se desvirtian las necesidades del mejor
servicio cuando de la motivacion se infiere el interés de la entidad por prestar
el servicio con personas de las mejores calidades que las de la demandante,
y, sin embargo, se deja sin proveer el empleo por mas de tres meses y se
designa a un empleado que no reune siquiera los requisitos minimos exigidos
para su desempefio.

2.1.3. La Contraloria General de la Republica, en cumplimiento de la decision
anterior, profirid la resolucion n.° 02566 de 7 de junio de 2001 para disponer el
reintegré a la sefiora Lépez Hoyos —folio 35 del cuaderno principal-. En estos

términos:

Articulo Primero: Reintegrar a LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, al
cargo de Coordinador de Gestion, Nivel Ejecutivo, Grado 01, en la Gerencia
Departamental de Casanare de la Contraloria General de la Republica, de
conformidad con la parte motiva de esta Resolucion.



Articulo Segundo: La sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS
debera asumir sus funciones dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a
la comunicacion de la presente.

2.1.4. Mediante resolucion n.° 02579 de 13 de junio de 2001, la Contraloria
General de la Republica aclaré la resolucion que antecede —folio 64 del cuaderno

principal-.

Articulo Primero: Aclarar la Resolucion 02566 del 07 de Junio de 2001,
articulo 1°, la cual quedarad asi: Reintegrar a LUISANA DEL CARMEN
LOPEZ HOYOS, identificada..., en el cargo de Coordinador de Gestion, Nivel
Ejecutivo, Grado 02, en la Gerencia Departamental de Casanare.

2.1.5. Consta ademas que en los términos de la resolucién n.° 00816 de 10 de
septiembre de 2001, el Director Financiero de la Contraloria General de la
Republica ordend pagar a la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS la
suma de $ 277'455.262,00, correspondiente a los emolumentos dejados de
percibir, en cumplimiento de la orden de restablecimiento —folio 39 del cuaderno

principal-.

2.1.6. El pago de la condena se hizo efectivo en dos contados, el primero por valor
de $ 141.000.000,00 el 23 de octubre de 2001, segun paz y salvo y constancia de
recibo de la misma fecha —copia simple visible a folio 46 del cuaderno principal-,
que dice:

“PAZ Y SALVO A FAVOR DE LA NACION-CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA.

Yopal (Casanare), Octubre 23 del 2001

De: Contraloria General de la Republica
Gerente Departamental- Carlos Cardenas O.

Para: Luisana Del Carmen Lopez Hoyos

Que recibi la suma de CIENTO CUARENTA Y UN MILLONES DE PESOS
($141°000.000), representados en el cheque No. 092277 del Banco
Santander, de fecha 23 de octubre de 2001, por concepto de la sentencia
proferida por el Honorable Tribunal Administrativo de Cérdoba,....

Que el reconocimiento y pago de la mencionada cantidad fue ordenado
mediante Resolucion N0.00816 del 10 de septiembre de 2001, emanada de
la Contraloria General de la Republica.

LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS



CARLOS CARDENAS ORTIiZz
Gerente Departamental de Casanare

2.1.6.1. El segundo contado por valor de $130'827.380,00 se hizo efectivo el 20 de
noviembre de 2001, segun paz y salvo expedido por la beneficiaria —copia simple
visible a folio 48 del cuaderno principal-:

“PAZY SALVO A FAVOR DE LA NACION-CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA
Yopal (Casanare), Noviembre 20 del 2001
De: Contraloria General de la Republica
Gerente Departamental-Carlos Cardenas O.

Para: Luisana Del Carmen Lopez Hoyos

Que recibi la suma de CIENTO TREINTA MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTE SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS ($130'827.380),
representado en el cheque No. 092278 del Banco Santander, de fecha 20 de
noviembre de 2001, por concepto de la sentencia proferida por el Honorable
Tribunal Administrativo de Cérdoba,....

Que el reconocimiento y pago de la mencionada cantidad fue ordenado
mediante Resolucion N0.00816 del 10 de septiembre de 2001, emanada de
la Contraloria General de la Republica.

LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS

CARLOS CARDENAS ORTIiZz
Gerente Departamental de Casanare

Es de anotar que si bien los documentos publicos antes relacionados fueron
aportados en copia simple i) se tiene certeza sobre su autoria, pues la sefiora
LOPEZ HOYOS, quien los suscribe obtuvo la orden de restablecimiento, a la que
los mismos se refieren; ii) el original se encuentra en poder de la entidad publica
obligada a su conservacion vy iii) el demandado no los taché del falsos, antes por el

contrario, fundé en ellos su defensa.

2.1.7. Obran copia de los cheques girados por las mismas cantidades a favor de
LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS —copia simple visible a folios 45 y 47 del

cuaderno principal-.

BANCO SANTANDER

Cheque No. 092277

200 -10-23

$141°000.000.00

LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS



BANCO SANTANDER

Cheque No. 092278

2001-11-20

$130.837.380.00

LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS

Documentos estos que analizados en conjunto con el acervo probatorio dan lugar
a considerar que los cheques se libraron con el propésito de satisfacer la
obligacion, sin que resulte necesario exigir la remision del original, tampoco su
autenticacion, por tratarse de un titulo valor girado a nombre de un tercero que

reposa en el archivo del banco librado.

2.1.8. Consta que el 23 de enero de 2002, el Comité de Conciliacion de la
Contraloria General de la Republica resolvié iniciar accion de repeticién en contra
del doctor DAVID TURBAY TURBAY, fundado en que los actos anulados fueron
expedidos con “falsa motivacion, expedicion irregular y quebrantamiento de
normas juridicas de superior jerarquia” —folio 49 del cuaderno principal-. Se

destaca:

“Los miembros del Comité de Conciliacion acogen el estudio que se trajo a
esta sesion y en consecuencia se dictamina a favor de la procedencia de
instaurar la accion de repeticion en contra del Contralor General de la
Republica de la época doctor DAVID TURBAY TURBAY. Este caso es similar
a otros que han convocado en anteriores oportunidades la atencion del
comité de conciliacion en cuanto que también tiene que ver con la nulidad del
acto administrativo que declar6é la insubsistencia del nombramiento de la
demandante, decisién producida por el doctor DAVID TURBAY TURBAY
aprovechando que el Acuerdo No. 003 de 1995 se encontraba vigente pues a
pesar de que el Consejo de Estado lo habia suspendido en forma provisional,
en su contra se interpuso el recurso de reposicion que estaba pendiente de
ser resuelto para la fecha en que se emiti6 el acto de insubsistencia. En
consecuencia hay méritos suficiente para iniciar la accion de repeticion en
contra del doctor DAVID TURBAY TURBAY, toda vez que se observa que la
decision por él emitida estaba afectada por los motivos de falsa motivacion,
expedicion irreqular y quebrantamiento de normas juridicas de superior
lerarquia. Se recuerda que mediante el Acuerdo 003 del 3 de Marzo de 1995,
el Consejo Superior de convocatorias 01, 02, 03 y 04, en el que sélo podian
participar los empleados que se encontraban debidamente posesionados en
los nuevos cargos de carrera y llenaran unos requisitos que alli se
establecian. En relacion con el accionante se habia argumentado que su
salida de la entidad obedecia al hecho de que no habia aprobado el
concurso en el cual habia participado para optar el cargo de carrera que ella
desempefnaba. Adicionalmente en el fallo del Tribunal se dej6 expresa
constancia que el doctor DAVID TURBAY TURBAY habia obrado al declarar
insubsistente el nombramiento de la actora por razones diferentes al buen

servicio (...)" (subrayas de la Sala).




Previamente a resolver la Sala se ocupard de los siguientes aspectos: 1) la
legislacion aplicable; Il) la competencia para conocer de la accion de repeticion y
[ll) los presupuestos para la prosperidad de la misma; para luego resolver las

pretensiones.

3. LA LEGISLACION APLICABLE

Dado el transito legislativo en la materia, resulta pertinente detenerse en el marco
normativo que rige la accion instaurada por la Contraloria General de la Republica
en contra del ex contralor DAVID TURBAY TURBAY, el 1° de octubre de 2002, por
un acto administrativo proferido el 1° de octubre de 1995, es decir en vigencia de
la carta constitucional que hoy nos rige; empero antes de que se expidiera la Ley
678 de 2001.

Ahora, sin perjuicio de las particularidades de la regulacion del articulo 90
superior, desde antes de su entrada en vigencia, el ordenamiento juridico
contemplaba la posibilidad de obtener la declaratoria de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado, con fundamento en los articulos 203, 51% y
62° de la Constitucion de 1886 que en correspondencia con el Decreto-ley 01 de
1984 dejaron sentado el marco para establecer la responsabilidad de los
funcionarios por los dafios ocasionados por sus actuaciones dolosas o
gravemente culposas en ejercicio de sus funciones®, al tiempo que introdujo la
posibilidad de demandar ante la jurisdiccibn contenciosa a la entidad y al
funcionario causante del perjuicio’, con la precisién de que, en los eventos en los

cuales resultare condenada la entidad, podria repetir lo pagado contra este.

Con fundamento en la Constitucion Politica de 1991, la Ley 80 de 1993 regul6 lo

atinente a la responsabilidad de los servidores publicos, contratistas, consultores,

3 Art. 20.- Los particulares no son responsables ante la autoridades sino por infraccién de
la Constitucién y de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por
extralimitacion de funciones, o por omision en el ejercicio de éstas”

4 Art. 51.- Las leyes determinaran la responsabilidad a que quedan sometidos los
funcionarios publicos de todas clases que atenten contra los derechos garantizados en
este titulo.

5 Art. 62.- La ley determinara los casos particulares de incompatibilidad de funciones; los
de responsabilidad de los funcionarios y el modo de hacerla efectiva.

6 Articulo 77 del C.C.A.

7 Articulo 78 del C.C.A.



interventores y asesores con ocasion de la actividad contractual del Estado®; la
Ley 136 de 1994 incluy6 la repeticion dentro de los principios rectores de la
Administracién Municipal®; la Ley 270 de 1996 regul6 la procedencia de la misma
accion frente a funcionarios y empleados judiciales'® y la Ley 446 de 1998 impuso
el deber de acudir en repeticion, siempre que las entidades publicas resultaren
condenadas o hubieren conciliado por una actuacion administrativa originada en
culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor, para lo cual atribuyé competencia

y sefialé un término de caducidad*.

A su turno la Ley 678 de 2001 reguld lo concerniente a la accion de repeticion,

tanto en los aspectos sustanciales y procesales, al tiempo que precisé su alcance:

“Articulo 2. Accién de repeticion: La accion de repeticidn es una accion civil
de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del
Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto. La misma accién se ejercitara contra el particular
qgue investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o
gravemente culposa, la reparacion patrimonial.”

Ahora, sabido es que las leyes sustanciales no tienen efectos retroactivos, salvo
en materia penal o laboral, cuando resultan beneficiosas a la parte débil de la
relacion juridica que se pretende resolver; de tal suerte que, dado el caracter
impositivo y retaliatorio de la ley en comento, en cuanto trata de hacer efectiva
una condena de orden patrimonial, las previsiones de la Ley 678 no le resultan
aplicables al actor, excepto en los aspectos procesales, estos si de aplicacion

inmediata, en los términos del articulo 40 de la Ley 153 de 1887.

A este respecto esta Corporacion, en lo atinente a las normas aplicables para

determinar si el servidor actué con dolo o culpa grave ha sefialado?:

“De acuerdo con lo anterior, cabe efectuar las siguientes precisiones:

8 Ley 80 de 1993, Art. 54, derogado por el articulo 30 de la ley 678 de 2001. La norma
derogada introdujo por primera vez en el ordenamiento el concepto “accién de repeticion”.

9 Ley 136 de 1994, Art.5°.

10 L ey 270 de 1996, Arts 71 a 74.

11 Ley 446 de 1998, Articulos 31, 42 numeral 8, 44 numeral 9.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 8 de marzo de 2007- Exp.24.953.



a) Si los hechos o0 actos que originaron la responsabilidad civil
patrimonial del servidor publico, son posteriores a la vigencia de Ley 678 de
2001, para determinar y enjuiciar la falla personal del agente publico sera
aplicable esta normativa en materia de dolo y culpa grave, sin perjuicio de
que dada la estrecha afinidad y el caracter “civil” que se le imprime a la
accion en el articulo 2 de la misma ley, excepcionalmente se acuda al apoyo
del Cdédigo Civil y a los elementos que doctrinal y jurisprudencialmente se
han estructurado en torno a la responsabilidad patrimonial por el dafio, en lo
que no resulte irreconciliable con aquélla y los fundamentos constitucionales
que estructuran el régimen de responsabilidad de los servidores publicos
(articulos 6, 121, 122, 124 y 90 de la Constitucion Politica).

b) Si los hechos o actuaciones que dieron lugar a la demanda y
posterior condena contra la entidad, fueron anteriores a la expedicion de la
Ley 678 de 2001, las normas aplicables para dilucidar si se actué con culpa
grave o dolo seran las vigentes al tiempo de la comisién de la conducta del
agente publico que es la fuente de su responsabilidad civil frente al Estado.

En sintesis, en armonia con el derecho constitucional al debido proceso
la culpa grave o dolo en la conducta del agente publico se debe estudiar
conforme con las normas vigentes a la fecha o época en que se presentaron
las acciones u omisiones que dieron lugar a la sentencia condenatoria contra
el Estado o produjeron la conciliacion que determiné el pago indemnizatorio a
la victima del dafio.

De otra parte, en cuanto a los aspectos procesales, es claro, que por
tratarse de normas de orden publico rigen hacia el futuro y con efecto general
e inmediato, en aplicacion de lo consagrado en el articulo 40 de la Ley 153
de 1887, conforme al cual “Las leyes concernientes a la sustanciacion y
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en
que deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a
correr, y las situaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran
por la ley vigente al tiempo de su iniciaciéon”.

Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de 2001
se aplican a los procesos iniciados con posterioridad a su vigencia y a los
procesos en tramite tan pronto cobraron vigencia, sin perjuicio de que los
términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias
iniciadas con antelacién a la expedicion de la nueva norma procesal culminen
de conformidad con la ley procesal antigua. (...)".

En conclusién, en los aspectos sustantivos, particularmente en lo atinente al
marco juridico para calificar la conducta observada por el ex servidor demandado
en el mes de octubre de 1995, cuando el mismo profirié la resolucion n.° 09597, la
Sala no considerara las previsiones de la Ley 678 de 2001, no obstante, tal como
lo demuestra el tramite al que se sujetd desde sus inicios, la ritualidad de este

juicio ha seguido en todo las previsiones de la citada disposicion.



En ese orden de ideas, unas son las normas que se tomaran en cuenta para
analizar la conducta del actor en octubre de 1995 y otras las adoptadas para la

sustanciacion y ritualidad del juicio.

Siendo asi, para efecto de determinar si el actor debera ser condenado a
responder en repeticion, su proceder se analizara a la luz del articulo 90
constitucional y de las previsiones de los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984,
empero lo que concierne a la competencia, caducidad y procedimiento se
resolvera como hasta la fecha, con fundamento en las previsiones de la Ley 678
de 2001.

4. La competencia para conocer de la accion de repeticion

Como qued6 explicado, para la fecha de presentacion de la demanda se
encontraba vigente la Ley 678 de 2001 -4 de agosto de 2001-, que reguld lo
concerniente a la distribucion del factor competencia en las acciones de repeticion,
acogiendo el criterio de conexidad, disposicion contraria a las reglas generales
sobre competencia funcional en razén de la cuantia, establecidas en la Ley 446 de
1998 y, aunque la normatividad en la materia no contiene una derogatoria
expresa de esta Ultima, deberd privilegiarse aquella, tanto por ser posterior, como

en razon de la especialidad.

Dispone la Ley 678:

ARTICULO 70. JURISDICCION Y COMPETENCIA. La jurisdiccién de lo
contencioso administrativo conocera de la accién de repeticion.

Sera competente el juez o tribunal ante el que se tramite o se haya tramitado
el proceso de responsabilidad patrimonial contra el Estado de acuerdo con
las reglas de competencia sefialadas en el Codigo Contencioso
Administrativo.

Cuando la reparacion patrimonial a cargo del Estado se haya originado en
una conciliacion o cualquier otra forma permitida por la ley para solucionar un
conflicto con el Estado, sera competente el juez o tribunal que haya aprobado
el acuerdo o que ejerza jurisdiccién territorial en el lugar en que se haya
resuelto el conflicto.

PARAGRAFO 1o. Cuando la accion de repeticién se ejerza contra el
Presidente o el Vicepresidente de la Republica o quien haga sus veces,
Senadores y Representantes, Ministros del despacho, directores de
departamentos administrativos, Procurador General de la Nacién,
Contralor _General _de la Republica, Fiscal General de la Nacidn,




Defensor del Pueblo, Magistrados de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, de
los Tribunales Superiores del Distrito Judicial, de los Tribunales
Administrativos y del Tribunal Penal Militar, conocera privativamente y
en Unica instancia la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado.

Cuando la accion de repeticion se ejerza contra miembros del Consejo de
Estado conocera de ella privativamente en Unica instancia la Corte Suprema
de Justicia en Sala Plena.

Igual competencia se seguira cuando la accion se interponga en contra de
estos altos funcionarios aunque se hayan desvinculado del servicio y siempre
y cuando el dafio que produjo la reparacion a cargo del Estado se haya
ocasionado por su conducta dolosa o gravemente culposa durante el tiempo
en que hayan ostentado tal calidad.

PARAGRAFO 20. Si la accién se intentara en contra de varios funcionarios,
sera competente el juez que conoceria del proceso en contra del de mayor
jerarquia.

La Sala Plena de esta Corporacion analiz6 el tema de la competencia para
conocer de las acciones de repeticion, a la luz de las disposiciones que se
transcriben y concluyé que el criterio de conexidad y el factor subjetivo
desplazaron la determinacion de la competencia en razon de la cuantia. Preciso la

Corporacion?3;

“Visto el anterior panorama, hay lugar a concluir, reafirmando el criterio de
interpretacion adoptado por la Sala Plena de esta Corporacion en el auto
antes citado en esta providencia, que el legislador, en relacion con la
asignacion de competencias para las acciones de repeticidon excluyd las
normas generales que en materia de competencia en razon de la cuantia
se encuentran sefialadas en el C.C.A., articulos 132 y 134B, razon por la
cual, para determinar cual es el juez llamado a conocer de las acciones de
repeticion cuando tengan su origen en un proceso judicial que hubiere
cursado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y en virtud del
cual hubiere resultado comprometida la responsabilidad patrimonial del
Estado, debera acudirse, Unica y exclusivamente, al articulo 7° de la Ley 678
de 2001, cuyo contenido consagra el criterio de conexidad, ello sin perjuicio
del criterio subjetivo de atribucidon de competencias establecido de manera
especial para los dignatarios con fuero legal (paragrafo articulo 7 Ley 678 de
2001).

“Con fundamento en esta interpretacion normativa, conviene puntualizar que
para determinar cudles asuntos son susceptibles de ser tramitados en dos
instancias, no resulta procedente tampoco acudir a las normas generales de

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 21 de abril de
2009, Radicacién numero: 25000-23-26-000-2001-02061-01(1J), Consejero Ponente
doctor Mauricio Fajardo GOmez.



competencia en razon de la cuantia, debido a las incongruencias y
diferencias de tratamientos injustificados que tal aplicacibn comportaria.

(..

“Pues bien, para los juicios que corresponden a las acciones de repeticion,
ocurre que la mencionada Ley 678 Unicamente se ocupO de definir la
procedencia de una sola y Unica instancia cuando la demanda se dirija contra
aguellos altos dignatarios del Estado taxativamente sefialados en el
paragrafo 1° de su articulo 79, lo cual evidencia que el legislador excluyo las
sentencias que se profieran en esos especificos eventos de la posibilidad de
ser apeladas; sin embargo, en relacién con los demés casos que se tramiten
en ejercicio de la accion de repeticion nada dijo el legislador acerca de la
posibilidad de tramitar, 0 no, una segunda instancia, lo cual obliga a destacar
que, de conformidad con la regla general que establece el transcrito articulo
31 constitucional, los fallos que se profieran en el desarrollo de tales
actuaciones deben ser susceptibles de apelacion, independientemente de la
cuantia del proceso o de que el conocimiento del mismo corresponda, en
primera instancia y por virtud del sefalado criterio de conexidad, al Juez o
Tribunal Administrativo, segun el caso.

“La Sala Plena de esta Corporacion, ante un evento similar, aplicé el principio
general constitucional de la doble instancia dada la ausencia de claridad
acerca de la posibilidad de apelar las providencias que se profieran en
relacion con los procesos que se tramiten por error jurisdiccional, defectuoso
funcionamiento de la Administracion de Justicia o privacion injusta de la
libertad, contenidos en la Ley Estatuaria de la Administracion de Justicia—Ley
270-..."

Siendo asi y en consideracién a que con la demanda que se resuelve se pretende
repetir en contra del ex Contralor DAVID TURBAY TURBAY, en razén de la
condena proferida en contra de la entidad actora por esta jurisdiccion, atendiendo
al factor subjetivo, corresponde a esta Sala establecer si, como en la demanda se
sostiene, el 25 de octubre de 1995, el antes nombrado actué de manera dolosa o
gravemente culposa, y debe responder patrimonialmente, en cuanto dispuso el
retiro de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ mediante resolucion n.°

09597, anulada por esta jurisdiccion.

5. Presupuestos para la prosperidad de la accién de repeticion

Analizados como quedaron los aspectos atinentes a las normas aplicables y a la
competencia de la Corporacién, resta en el sublite examinar los presupuestos
sustanciales para la prosperidad de la accion de repeticién, es decir para
establecer la responsabilidad del servidor publico demandado, a la luz de los
preceptos contenidos en el articulo 90 de la Constitucién Politica y en los articulos



77 y 78 del Decreto 01 de 1984, normas vigentes para la fecha de ocurrencia de

los hechos que dieron origen a la condena en contra de la entidad demandante.

El articulo 90 de la Constitucion Politica prevé que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omisién de las autoridades publicas y, también dispone que, en el
evento de ser condenado a la reparacion patrimonial como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, el Estado debera

repetir contra éste.

También conforme a los articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, los funcionarios
debian responder por los dafios causados por culpa grave o dolo, en ejercicio de
sus funciones, sin perjuicio de la responsabilidad de la Nacién y de las entidades
territoriales, descentralizadas o privadas, que cumplen funciones publicas, las que
de prosperar la demanda la entidad repetird contra el funcionario por lo que le

correspondiere.

Entonces, para la prosperidad de la accién de repeticidbn se requiere: i) una
condena contra el Estado por dafios imputables a la accion y omision de alguna
autoridad!#; ii) que la entidad publica condenada haya cumplido con la victima vy iii)
gue en la demanda se alegue y demuestre que la condena fue impuesta como
consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo del servidor o ex servidor

publico demandado o del particular mientras ejercio funciones publicas.
En este panorama corresponde analizar si aparecen estructurados todos los
requisitos que comprometan la responsabilidad personal del ex funcionario,

presupuestos necesarios para la prosperidad de la accion de repeticion.

e Lacondenaimpuesta contrala entidad publica

14 Aunque debe anotarse que incluso antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de
1998, la jurisprudencia de esta Corporacion entendié que la repeticion es procedente en
eventos distintos a la condena por decision judicial, como sucede por via de ejemplo
cuando la erogacion se produce como consecuencia de una conciliacion, pues la finalidad
de la accién es propender por la defensa del patrimonio publico. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia del 9 de diciembre de 1993, Expediente 7818 Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Auto del 27 de febrero de 1997, Expediente 12.679, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque; y Sentencia del 22 de octubre de 1997, Expediente 13.977, C.P.:
Daniel Suarez Hernandez.



Se logré establecer que, en sentencia proferida el 6 de marzo de 1997, el Tribunal
Administrativo de Coérdoba i) declar6 nula la resolucién n.° 09597 de 25 de
octubre de 1995, mediante la cual el ex contralor General de la Republica dispuso
el retiro del servicio de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS
expedida por Contralor General de la Republica, al tiempo que ordend el reintegro
de la antes nombrada al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o
superior categoria y el restablecimiento de sus derechos patrimoniales,
vulnerados, consistente en sueldos, primas, subsidios, vacaciones y demas
emolumentos dejados de percibir, desde la fecha de su desvinculacion hasta
cuando se hiciera efectivo el reintegro. Decision confirmada en sentencia de 12 de

octubre de 2000, proferida por esta Corporacion.

Aunque se echan de menos piezas fundamentales de la actuacion laboral, se
inflere que el proceso tuvo origen en la demanda instaurada por la antes
nombrada contra la Contraloria General de la Republica, porque el demandado
dispuso su retiro del servicio, alegando que la afectada no alcanzé “el puntaje

minimo aprobatorio previsto en la convocatoria”.

Es de notar que la sefiora LOPEZ HOYOS ocupaba un cargo de carrera, en los
términos de la sentencia C-514 de 1995, al que habia sido vinculada, en vigencia
la Ley 106 de 1993, esto es sin sujecion a las previsiones que rigen el ingreso por
méritos y que fue desvinculada en razon de que no obtuvo el puntaje minimo que
exigia el concurso cerrado convocado por la actora, en razon de la sentencia en
mencion, en tanto el cargo de jefe de Unidad no cumple las exigencias para ser

tratado como de libre nombramiento y remocion.

Sefald la Cortel®:

Deducese de lo expuesto que, siendo la regla general la de la pertenencia a
la carrera, segun los mandatos constitucionales, las excepciones que la ley
consagre solamente encuentran sustento en la medida en que, por la
naturaleza misma de la funcién que se desempefia, se haga necesario dar al
cargo respectivo un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer
libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por
fuera de las normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre
nombramiento y remocién, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segun el catalogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion
institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices

15 Sentencia C-514 de 16 de noviembre de 1994. Corte Constitucional. M.P. José Gregorio Hernandez



fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades. En este Ultimo caso no se habla de la
confianza inherente al cumplimiento de toda funcidn publica, que constituye
precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es
nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional
en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren
cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las
decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese,
por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Republica o en un
Ministro del Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y
remocion las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las
gue no se ejerce una funcion de direccién politica ni resulta ser fundamental
el intuito personae.

En concordancia con los criterios de distincion expuestos, deben declararse
inexequibles en esta oportunidad aquellos apartes del articulo acusado por
medio de los cuales, de manera injustificada, se excluyen de la carrera
administrativa cargos que, considerada la funcion que cumplen, deben
enmarcarse dentro de la regla general de la garantia basica reconocida a los
trabajadores del Estado por el articulo 125 de la Constitucion, en cuanto son
plenamente compatibles con el sistema de carrera y, en cambio, ningun
motivo razonable explica que se los someta a los criterios rectores del libre
nombramiento y remocion, generando discriminaciones inconstitucionales
entre los trabajadores.

Tal es el caso de los empleos de Jefe de Unidad, Director, Jefe de Unidad
Seccional, Jefe de Division Seccional, Profesional Universitario, grados 13 y
12, y Coordinador -que son los acusados en este proceso- pertenecientes a
la planta de la Contraloria General de la Republica, toda vez que se trata de
empleos de nivel ejecutivo y profesional que no exigen una especial
confianza en la persona misma de quien los desempefia, ni los empleados
correspondientes son los del mas alto nivel de direccion y conduccion del
ente fiscalizador.

Se conoce también que la Contraloria General de la Republica resolvié convocar a
concurso de méritos a la actora en razén de que ocupaba el cargo y que, como la
misma no obtuvo calificacién satisfactoria, resolvié retirarla del servicio, mediante
acto administrativo que el Tribunal Administrativo de Cordoba anulé. El Tribunal
encontré probada la desviacion de poder, por cuanto, a su juicio, la desvinculacion
de la sefiora LOPEZ HOYOS no mejoré el servicio, toda vez que la persona
designada en reemplazo no cumplia con los requisitos minimos para el ejercicio
del cargo, lo que puso de manifiesto la ilegalidad del acto, en tanto los fines

perseguidos no tuvieron que ver con el buen funcionamiento del servicio.

Decision que esta Corporacion confirmd. Se sostuvo que si bien la actora podia

ser removida de su cargo, incluso sin motivacion y que el bajo puntaje obtenido



por la misma para ingresar a la carrera podia alegarse como necesidad del
servicio, no asi la designacion en su lugar de quien no reunia los requisitos para el

ejercicio del cargo.

Con base en los anteriores medios de prueba, encuentra la Sala satisfecho el
primero de los elementos para la prosperidad de la accion de repeticion, pues se
encuentra acreditado que el acto administrativo proferido por el ex contralor
general demandado en este asunto fue anulado y la entidad demandante
condenada a pagar una suma de dinero a favor de la funcionaria despedida y

beneficiaria del restablecimiento.

e El pago

Para acreditar el segundo de los requisitos, esto es, el pago de la condena, la
entidad demandada alleg6 al proceso en copia auténtica i) las resoluciones n.°
02566 de 7 y 02579 de 13 de junio de 2001, mediante las cuales se dispuso el
reintegro de la sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, al cargo de
Coordinador de Gestion, Nivel Ejecutivo, Grado 02, en la Gerencia Departamental
de Casanare vy ii) la resolucion n.° 00816 de 10 de septiembre de 2001, por la cual
el Director Financiero de la Contraloria General de la Republica ordend pagar a la
beneficiaria todos los emolumentos dejados de percibir por valor de $
277'455.262,00.

Y aunque obran en copia simple los paz y salvos, las constancias de recibo
suscritos por la beneficiaria de la condena y los cheques librados para atender el
pago, de los mismos es dable establecer que la actora satisfizo la condena en dos
contados, el primero por valor de $ 141.000.000,00 el 23 de octubre de 2001 y el
segundo por $130'827.380,00 el 20 de noviembre del mismo afio, porque como
guedd explicado los documentos demuestran el pago, en cumplimiento de la
sentencia de condena que busca repetir, i) en cuanto fueron allegados por la
entidad publica demandante lo que hace suponer que los originales, salvo los
titulos valores, reposan en sus archivos, ii) constituyen documentos publicos
emanados de la actora, es decir se tiene certeza sobre su autoria y iii) el
demandado fundamenté su defensa en los mismos; aunado a que, sin tacharlos de
falsos, no contradijo la satisfaccion de la obligacion, sino que centré su defensa en

la justificacion de su conducta.



Siendo asi, no puede sino concluirse que los medios probatorios relativos a la
orden de pago, paz y salvos y constancias de recibo, acreditan el segundo de los

presupuestos para el ejercicio de la accion de repeticion.

e Que la condena haya sido impuesta como consecuencia del actuar

doloso o gravemente culposo del ex servidor

Aunque se echa de menos el acta de nombramiento y posesion del doctor DAVID
TURBAY TURBAY como Contralor General de la Republica para el afio de 1995,
no se pone en duda su condicidon de representante del érgano de control, si se
considera que en la oportunidad para controvertir las distintas imputaciones no
hizo ninguna alusién en contrario. Ademas de que el inciso 4° del articulo 267 de
la C.P. atribuye al érgano de control la condicion de entidad de carécter técnico,
con autonomia administrativa y presupuestal y conforme al articulo 57 de la Ley 42
de 1993 y el articulo 31 numeral 7 de la ley 106 de 1993, en los procesos
Contencioso Administrativos la Contraloria General de la Republica estara
representada por el Contralor General de la Republica, lo cual hace suponer que
la entidad tenia la capacidad para ser parte dentro del proceso judicial en el que
se controvirtid la legalidad de la resolucion 09597 de 1995 y en esa medida el

Contralor fungié en su momento, como representante de la misma.

Ahora, en lo que tiene que ver con la conducta del funcionario, analizada en razén
de la expedicién de la mentada resolucién, es menester sefialar que bajo la égida
de los articulos 90 Constitucional, 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, corresponde al
demandante probar la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario que
dio lugar a la condena, al tenor del articulo 177 del C. de P.C. norma que
siguiendo el principio generalmente aceptado en materia probatoria dispone que
incumbe a cada una de las partes probar los supuestos de hecho que alega.
Carga esta que no fue cumplida por la entidad demandante, pues la Contraloria
General de la Republica si bien demostré que el ex contralor retiré a la sefiora
LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS, mediante acto administrativo cuya
legalidad fue desvirtuada por desviacion de poder y el demandado no contradijo su

actuacion, de ella no se sigue que el servidor actu6 con dolo o culpa grave.

La culpa grave o el dolo exigen una manifestacion de reproche sobre la conducta
del sujeto y excluyen la correccion sobre los deberes de conducta impuestos por el

ordenamiento, en tanto implican un comportamiento no solo ajeno al derecho, sino



dirigido a causar dafio o cuando menos producto de una negligencia que excluye
toda justificacion. Se exige entonces adelantar un juicio especial de la conducta
que no solo demuestre descuido sino una negligencia en el manejo de los asuntos
ajenos que, no admite comparacion ni siquiera con la que emplean las personas
de poca prudencia en los asunto propios. Se concluye entonces que no cualquier
conducta, asi fuere errada, compromete la responsabilidad de los servidores

publicos.

Sefiala respecto de la culpay el dolo el Codigo Civil:

ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o
de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracibn de sus negocios importantes.
Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro.

La doctrina sobre el particular ha sostenido?®:

“El concepto de culpa hace referencia a un estandar genérico y flexible de la
persona prudente y diligente. La determinacion de la regla de conducta que
habria observado esa persona en las circunstancias del caso es una tarea
judicial por excelencia. Sin embargo, esos deberes pueden estar también
tipificados por la ley (como caracteristicamente ocurre con el trafico
vehicular) o pueden estar establecidos convencionalmente por reglas
sociales, formales o informales. A falta de la ley o de usos normativos, el juez
no tiene otro camino que discernir como se habria comportado una persona
prudente en las mismas circunstancias.

(...)

Valor de los usos normativos como criterios de diligencia: a) Si se concibe el
derecho como una realidad social de caracter normativo, que excede el

16 Enrique Barros Bourie. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica
de Chile 2009.



ambito de la ley, naturalmente se tendera a concebir los deberes de conducta
como una expresion de usos normativos, de expectativas reciprocas que
sefialan lo que asumimos se puede exigir de los demas?’. A falta de una
norma legal que defina el ilicito, se podra decir que la culpa consiste en
infringir una regla establecida por la costumbre!®. El criterio empirico de “lo
normal” se puede justificar por razones de seguridad juridica, que remiten a
lo que segun la costumbre se puede esperar de los demas y, en
consecuencia, cautelan que el derecho de la responsabilidad civil asegura la
proteccion de la confianza'®. Sin embargo, siempre permanece latente que el
juicio relativo a la culpa supone adoptar las perspectivas normativas de
justicia (o de la eficiencia), en cuya virtud es necesario juzgar la razonabilidad
de los usos normativos, antes de darlos por aceptados. b) Cualquiera sea la
doctrina juridica que asuman los jueces, ocurre que los usos normativos,
especialmente en una sociedad tan diferenciada como la actual, son en
general imprecisos y dificiles de probar. Por ello, lo usual sera que el juez, a
falta de reglas legales que definan el ilicito, se vea obligado a construir
prudencialmente el deber de cuidado. En esta tarea, sin embargo, no se
debiera olvidar que una funcién importante del derecho privado es dar forma
al trafico espontaneo al interior de la sociedad, de modo que dificilmente se
puede prescindir de aquello que con naturalidad esperamos de los demas
como conducta debida.”

Se trata entonces de analizar si las actuaciones del servidor que dieron lugar a la
condena en contra del Estado, tuvieron la intencion de dafiar y cuando esta ultima
no se encuentra demostrada, si se cuenta con elementos que permitan calificar la
conducta como una falta de diligencia extrema equivalente a la sefialada intencion.
Es decir, al margen de la legalidad o ilegalidad de la actuacion, se habra de
determinar si la conducta del servidor se sujet6 a los estandares de correcciéon® o
si por el contrario los desbordé hasta descender a niveles que no se esperarian ni
siquiera del manejo que las personas negligentes emplean en sus propios
negocios; de manera que la conducta del servidor, no encuentre justificacion.

Efectivamente el Tribunal Administrativo de Cordoba, mediante sentencia del 6 de
marzo de 1997 declar6 la nulidad de la resolucién n.° 09597 de 1995, el tiempo
gue dispuso el restablecimiento de los derechos de la sefiora LUISANA DEL
CARMEN LOPEZ HOYOS, en razon de que, si bien la misma no aprobd el

concurso para ser designada en carrera en el cargo de Jefe de la Unidad que la

17 Carbonnier 2000.
18 Carbonnier 2000.
19 Bydlinski 1996.

20 JOSE LUIS DE LOS MOZOS. El principio de la Buena Fe. Bosch, Casa Editorial
Barcelona.965 Pg. 57 “Por eso la hemos calificado en contraposicion a la buena fue
objetiva, de buena fe sub-legitimamente. Refiriéndose a la conducta del sujeto, en
relacion con la propia situacion, o con la ajena, de la que se deriva su derecho, segun los
casos. En el primer supuesto, consiste en la creencia o ignorancia de no dafar un interés
ajeno tutelado por el derecho, lo que se manifiesta en las relaciones no solo de los
derechos reales, sino también en las mas diversas (...)".



misma ocupaba, dado el resultado insatisfactorio de la prueba a la que fue
sometida, esto no resultaba suficiente pues, ademas, se requeria que mediara la

designacion de quien si gand el concurso.

Indebida actuacion que no permite repetir contra el servidor que dio lugar a la
condena, en los términos del articulo 90 Constitucional, particularmente si se
considera que esta Corporacion, si bien confirmé la decision, arguyd que dado que
la sefiora LOPEZ HOYOS no ingres6 por concurso de meéritos, podia ser
desvinculada libremente, empero no reemplazada sino para mejoramiento del

servicio.

De suerte que si esta Corporaciéon considerd que la actora podia ser retirada del
servicio validamente, por no haber sido vinculada por méritos, como tildar de
dolosa o gravemente culposa la conducta del actor, si se considera que habria
dispuesto éste el retiro de la funcionaria en ejercicio de sus competencias
discrecionales, constitucionales y legales y al tenor de la jurisprudencia de esta

Corporacion.

Ahora, resta por considerar la conducta del ex contralor TURBAY TURBAY a la
luz de la designacion de quien no reunia las calidades minimas exigidas para el
ejercicio del cargo del que la actora habia sido retirada. Aspecto este que si bien
fue considerado por esta Corporacion para fundar en él la desviacion de poder, no
gued6 demostrado en este asunto, pues la Contraloria no arrimo al plenario el acto
administrativo correspondiente a la designacion, como tampoco los elementos
probatorios que habrian permitido a la Sala analizar si la designacién de quien
reemplaz6 a la sefiora LOPEZ HOYOS, admite la calificacion de dolosa o

gravemente culposa.

No siendo asi las pretensiones de la accion de repeticion habran de negarse, sin
perjuicio de la ilegalidad de la actuacion declarada por esta Corporacion; empero
sin alcance frente al juicio de repeticion. Particularmente si se considera que la
entidad que pretende la condena tenia a su cargo, la demostracién clara y sin
equivocos de que la conducta del inculpado traspaso los limites de los descuidos
ordinarios, al punto de admitir el calificativo de negligencia suma, equivalente al

dolo.



Cabe precisar que en el marco de un Estado de derecho, respetuoso de las
garantias constitucionales, a cuyo tenor la inocencia y buena fe habran de ser
debidamente desvirtuadas, esto es con sujecion al debido proceso y por ende sin
menoscabo del derecho de defensa, no resulta posible imponer una sancion,
trayendo a colacion aspectos decididos en otro asunto, al que el inculpado no fue

convocado.

De suerte que asi sobre la validez de la resolucion n.° 09597 del 25 de octubre de
1995 no pueda volverse, de ello no se sigue que la desviacion de poder
establecida en la misma le pueda ser endilgada al servidor que la profirid, con

fines de repeticion.

Descendiendo al caso concreto se tiene, por un lado que la Corte Constitucional,
en Sentencia C-514 de 1994, declar6 inexequible las previsiones del articulo 122
de la Ley 106 de 1993 a cuyo tenor los empleos de: “Jefe de Unidad, Director, Jefe
de Unidad Seccional, Jefe de Division Seccional, Profesional Universitario grados
13y 12 y Coordinador”, se tenian como de libre nombramiento. Encontro la Corte
violatorio de la Constitucion que la excepcion fuera utilizada como regla,
contrariando el principio segun el cual los cargos publicos son de carrera y su
ingreso y permanencia por méritos, al punto que el establecimiento de un cargo de
libre nombramiento y remocion reclama una justificacion que no se vislumbra en
los cargos técnicos como el que desempefiaba la sefiora LOPEZ HOYOS -articulo

125 de la Constitucion-.

En armonia con lo expuesto, la Contraloria General de la Republica, expidio el
Acuerdo n.° 003 de 3 de marzo de 1995 y con base en él las convocatorias
demandadas, suspendidas y luego anuladas; empero en todo caso expedidas con
la intencion de dar cumplimiento a la sentencia de constitucionalidad y utilizadas

para fundar en ellas el retiro del servicio de la sefiora LOPEZ HOYOS.

En sentencia de 20 de febrero de 1997, la Corporacién considerd que el Acuerdo
n.° 3 de 1995 y las convocatorias de 1 a 4 de 1995, en tanto llamaron a concursar
solo a quienes se encontraran debidamente posesionados en los cargos referidos
anteriormente, violaron las disposiciones sobre la provision de empleos de carrera
y contrariaron el principio de igualdad ante la ley. En suma, que el cargo de Jefe
de Unidad que desempefiaba la sefiora LOPEZ HOYOS debia ser provisto por el



sistema de méritos, mediante concurso abierto, con la participacion de quienes

pertenecieran a la carrera, al servicio o personas ajenas al mismo.

Razén de méas para que las pretensiones de repeticion no prosperen, pues se
conoce que el ex Contralor justifico el retiro de la funcionaria en la circunstancia de
gue la misma se sometio al concurso de méritos y no alcanzo el puntaje minimo,
de donde se colige que, sin perjuicio de la ilegalidad de la convocatoria, lo cierto
es que esto ultimo no lo fue por el concurso; tampoco porque para permanecer en
el cargo se requeria un determinado puntaje que la servidora retirada no obtuvo,
sino en razon de que el llamado a concursar no podia circunscribirse a quienes se
encontraban debidamente posesionados en el cargo que se debia proveer,
vulnerando la igualdad de aquellos que aspiraban a acceder al mismo, por reunir

condiciones que debian ser evaluadas en igualdad de condiciones.

Siendo asi aunque, lo ideal habria tenido que ver con que la sefiora LOPEZ
HOYOS permaneciera en el cargo hasta ser reemplazada por quien hubiera
logrado superarla en meéritos, como lo exige el servicio y el respeto a las
previsiones constitucionales y legales en la materia, no es dable sostener que el
ex Contralor actud con negligencia inexcusable, porque no aguardo a reemplazar
a la funcionaria debidamente, si se considera que, en todo caso el Acuerdo n.° 003
y las convocatorias 01, 02, 03 y 04 del mismo afio, ademas de encontrarse
vigentes para cuando se produjo la desvinculacién y, amparadas bajo la
presuncion de legalidad, no estaban siendo cuestionadas por exigir un puntaje
minimo para permanecer en el cargo, -razon esta alegada por el demandado en
este asunto para disponer el retiro de la funcionaria-. Aspecto este que si bien no
era el Unico que se debia considerar, al punto que el acto administrativo debio
anularse, a juicio de la Sala excluye la culpa grave e impone absolver al

demandado de la condena que el ente de control pretende en su contra.

Lo anterior toda vez que la sefiora LOPEZ HOYOS se present6 a la convocatoria,
participd y, bajo reglas que no estaban siendo cuestionadas, no superé el puntaje
minimo establecido, lo que condujo a su desvinculacibn de un cargo para
entonces ya calificado de carrera, es decir que debia ser provisto por quien
demostrara las mejores condiciones para el efecto. En este punto debe
considerarse que al margen de que no se mejoré el servicio, porque el

contencioso de nulidad asi lo establecio, el punto no se discutié en el sublite, como



las garantias del demandado lo exigen, de donde cabe concluir que las

imputaciones arguidas por la actora en contra del demandado no fueron probadas.

Es que si bien el ex contralor TURBAY TURBAY, llamado a direccionar y
garantizar la buena marcha del concurso, le correspondia conocer que las
convocatorias estaban demandadas y habian sido suspendidas, ello no implica
gue la sola decision de retirar del servicio a quien no supero las pruebas para el
ingreso configure de suyo una conducta dolosa o gravemente culposa i) como
quiera que bien podia considerar, como lo sostuvo esta Corporacion en la
sentencia de 12 de octubre de 2000, ya referida, que la sefiora LOPEZ HOYOS
ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocién y ii) que el resultado adverso
de la prueba daba lugar a retirar a la funcionaria del servicio, sin mas. Lo anterior
aunqgue lo deseable tenia que ver con aguardar el retiro hasta proveer el cargo por
méritos, es decir con el mejor calificado en el concurso. Proceder que, si bien se

echa de menos, no da lugar a imponer la condena que se pretende.

En este punto cabe recordar que la accion de repeticion no se establecidé para
sancionar a administradores deficientes, alejados de los ideales del servicio, sino a
quienes, al margen de falencias facilmente advertidas a posteriori, actuaron con
intencién de dafiar o de manera desprovista de toda justificacion o actuaron con

negligencia lata.

En conclusién se negaran las suplicas de la demanda, por cuanto no aparece
demostrada la culpa grave ni el dolo imputado al ex contralor DAVID TURBAY
TURBAY sin perjuicio de que la nulidad de la resolucién que dispuso el retiro de la
sefiora LUISANA DEL CARMEN LOPEZ HOYOS y de la condena que por la

misma causa debid soportar la actora.

No se condenara en costas a la parte vencida, por cuanto la conducta de procesal
no se enmarca dentro de las previsiones contenidas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:



NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

No se condenard en costas por no aparecer causadas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrado



