ACCION DE REPETICION - Contra Ex Contralor General de la Republica por
desvincular ilegalmente a Auditora Ill ante la Agencia de Compras de la
Fuerza Aérea Colombiana en Miami Estados Unidos / ACCION DE
REPETICION - Por condena impuesta a Contraloria General de la Republica
en proceso de nulidad y restablecimiento del derecho por declarar
insubsistente a Auditora / SENTENCIA DE JUEZ CONTENCIOSO LABORAL -
Orden6 reintegro de Auditora y reconocimiento, liquidacion y pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir por la separacion del cargo de
funcionaria / SENTENCIA CONDENATORIA - Del Consejo de Estado en
proceso laboral por encontrar que desvinculacion de funcionaria se surtio
con desviacién de poder, extralimitacion de funciones desmejorando el
servicio publico / SENTENCIA CONDENATORIA LABORAL — Se probé que
nuevo nombramiento se realiz6 para impedir que Auditora que ocupaba
cargo no pudiera completar dos afios de servicios y perdiera beneficio por
cumplir ese tiempo de labores

En consideracién a que con la demanda que se resuelve se pretende repetir en
contra del ex Contralor RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en razon 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 27 de agosto de 1987, el antes nombrado actu6 de manera dolosa o
gravemente culposa, y debe responder patrimonialmente, en cuanto dispuso el
retiro de la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES mediante resolucion
n.° 06593 de la misma fecha, anulada por esta jurisdiccion.

ACCION DE REPETICION - Competencia / COMPETENCIA EN ACCION DE
REPETICION - Determinada por criterio de conexidad y factor subjetivo /
CRITERIO DE CONEXIDAD Y FACTOR SUBJETIVO - Desplazan competencia
en razon de la cuantia

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 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, debera privilegiarse
aquella, tanto por ser posterior, como en razén de la especialidad. (...) 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 concluyo
gue el criterio de conexidad y el factor subjetivo desplazaron la determinacién de
la competencia en razén de la cuantia.

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001 / LEY 446 DE 1998

ACCION DE REPETICION - Regulacién legal / ACCION DE REPETICION -
Transito legislativo / ACCION DE REPETICION - Mecanismo para hacer
efectiva la responsabilidad de los funcionarios por dafios ocasionados en
sus actuaciones dolosas o gravemente culposas / TRANSITO LEGISLATIVO
DE LA ACCION DE REPETICION - No gener6 cambios significativos en
relacién a la imputacién de responsabilidad por dolo o culpa grave de los
agentes del Estado / RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS - Se configura
por dafios ocasionados por actuaciones dolosas o gravemente culposas en
ejercicio de sus funciones

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 RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en razon de la
condena proferida en contra del ente de control, por la expedicion de la resolucion
06593 de 27 de agosto de 1987, esto es en vigencia de la Carta Constitucional
de 1896. (...) Al amparo del ordenamiento superior en cita, la responsabilidad
patrimonial del Estado y de sus agentes se resolvia con fundamento en los
articulos 20, 51 y 62 constitucionales, en correspondencia con el Decreto-ley 01
de 1984. Se tenia entonces, como en la actualidad, la posibilidad de hacer efectiva
la responsabilidad de los funcionarios por los dafios ocasionados por sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas, en ejercicio de sus funciones al
tiempo con la obligacion estatal o en accidn de repeticion. Se trataba de una
cuestion de orden legislativo, aunque con sustento constitucional, desarrollado por la
jurisprudencia, con origen en los articulos 194 y s.s. del Decreto—ley 150 de 1976, relativo
al desarrollo de la actividad contractual. El Decreto-ley 222 de 1983, por su parte, asigné
al representante legal de la entidad y también a la Procuraduria General de la Nacion la
accion, responsabilidad limitada a las actuaciones dolosas o gravemente culposas. A su
turno, el Decreto-ley 01 de 1984 amplié el marco de la responsabilidad. Sefialé que los
servidores publicos, en general, respondian por los dafios causados en ejercicio de sus
funciones, por dolo o culpa grave, de manera que la entidad “repetira contra el funcionario
por lo que le correspondiere”. NOTA DE RELATORIA: En relacion con la
responsabilidad patrimonial del Estado y de sus agentes, consultar sentencia de la
Seccidén Tercera de 16 de octubre de 2007, Exp. 24416, MP. Mauricio Fajardo
GoOmez.

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 / DECRETO
LEY 150 DE 1976 / DECRETO LEY 222 DE 1983

CADUCIDAD ACCION DE REPETICION - Regulacion legal / CADUCIDAD
ACCION DE REPETICION - Término dos afios contados desde el dia
siguiente al pago de la condena impuesta contra la entidad / CADUCIDAD
ACCION DE REPETICION - No operd0 por presentacion oportuna de la
demanda

Para la fecha de presentacion de la demanda se encontraba vigente la Ley 446 de
1998 por lo que, para efectos de computar la caducidad y establecer la
competencia funcional se habran de aplicar los articulos 40 y 44 de la citada
disposicion. De donde cabe concluir que la Contraloria General de Republica
interpuso en tiempo la demanda, pues, la entidad contaba con dos afos, contados
desde la fecha del pago total al beneficiario de la condena, conforme da cuenta al
numeral 9° del articulo 44. Esto es asi, porque mediante resolucion n.° 00261 de
25 de abril de 2001, la Contraloria General de la Republica reconocio y liquidd la
condena impuesta en sentencia de 26 de agosto de 1999 en la suma de
SETECIENTOS SESENTA MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL
CINCUENTA Y OCHO PESOS CON 90/100 M/CTE ($ 760.798.058,90), notificada
el 30 de septiembre y ejecutoriada el 8 de octubre siguiente y, la Tesorera de la
Contraloria General de la Republica dio cuenta que fue consignada la suma de $
752.752.755,90 a la cuenta corriente n.° 400040051 del Banco Ganadero, abierta
a nombre de la sefiora BITAR DE MONTES. De donde como la demanda se
present6 el 11 de octubre de 2001, no hay duda de la oportunidad de la misma,
puesto que los dos afios comenzaban a correr a partir del pago total de la
obligacion, al margen que no se conozca la fecha de la consignacion, ni se cuente
con el paz y salvo respectivo.



FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 40 / LEY 446 DE 1998 -
ARTICULO 44, NUMERAL 9

ACCION DE REPETICION - Presupuestos / ACCION DE REPETICION -
Requisitos para su prosperidad

Conforme al articulo 77 del Decreto 01 de 1984, los funcionarios deben responder
por los dafios causados por culpa grave o dolo, en ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de la responsabilidad de la Nacion y de las entidades territoriales,
descentralizadas o privadas que cumplen funciones publicas, las que, de
prosperar la demanda, repetiran contra el funcionario por lo que le correspondiere.
(...) para la prosperidad de la accion de repeticion se requiere: i) una condena
contra el Estado por dafios imputables a la accién y omision de alguna autoridad;
ii) que la entidad publica condenada haya cumplido con la victima vy 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 ejercié funciones publicas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 77

ACCION DE REPETICION - Elementos para su prosperidad / CONDENA
CONTRA ENTIDAD PUBLICA - Se acredité este elemento con expedicion de
acto administrativo declarado nulo mediante sentencia judicial en favor de
Auditora

Se logro establecer que, mediante sentencia de 26 de agosto de 1999, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado revoco la decision del tribunal y en su lugar
declard la nulidad de la resolucion n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, proferida
por ex Contralor General de la Republica RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en
cuanto declaré insubsistente a la demandante HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES del cargo de Auditora lll, ante la Agencia de Compras de la Fuerza
Aérea Colombiana en Miami- EEUU. Al tiempo, ordend el reintegro a uno de igual
0 superior categoria y condendé a la demandada a pagar los salarios y
prestaciones dejados de devengar entre el dia 27 de agosto de 1987 y la fecha en
gue fuera reintegrada al servicio. La demanda que dio origen a la sentencia tuvo
gue ver con la accién de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por la
sefiora BITAR DE MONTES en contra del acto que dispuso su desvinculacion. En
consecuencia, encuentra la Sala satisfecho el primero de los elementos para la
prosperidad de la accion de repeticion, en cuanto 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.

ACCION DE REPETICION - Se acredit6 pago de la condena como elemento
para su prosperidad / PAGO DE LA CONDENA - Se prob6 cumplimiento de la
sentencia condenatoria proferida dentro de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho de caréacter laboral

Para acreditar el segundo de los requisitos, obran en el plenario las distintas
resoluciones dirigidas a dar cumplimiento a la sentencia de 26 de agosto de 1999,
en especial la resolucion n.° 00261 de 25 de abril de 2001, por la cual la
Contraloria General de la Republica reconocié y liquid6 la condena impuesta en
sentencia de 26 de agosto de 1999 en la suma de SETECIENTOS SESENTA
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y OCHO
PESOS CON 90/100 M/CTE ($760.798.058,90) a favor de la sefiora HERMINIA



ISABEL BITAR DE MONTES vy a su turno, obra la constancia expedida por la
Tesorera de la Contraloria General de la Republica que da cuenta del pago
mediante cheque n.° 092250, librado contra el Banco Santander, consignado en la
cuenta corriente abierta por la beneficiaria, n.° 400040051, del Banco Ganadero,
por la suma total de SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO
PESOS CON NOVENTA CENTAVOS ($ 752.752.755,90). Siendo asi, no puede
sino concluirse que los medios probatorios relativos a la orden de pago y
constancia de consignacion en la cuenta corriente referida, cuya titular era la
beneficiaria de la condena, acreditan el segundo de los presupuestos para el
ejercicio de la accion de repeticion.

ACCION DE REPETICION - Al proferirse sentencia condenatoria que declaré
nulo acto administrativo proferido por Contralor General de la Republica /
CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA - De Contralor General de
la Republica por expedir acto administrativo viciado de ilegalidad /
ILEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Anulado al acreditarse
desviacion de poder y extralimitacién de funciones en su expedicion /
CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA - Acreditada

Aunque se echa de menos el acta de nombramiento y posesion del doctor
RODOLFO GONZALEZ GARCIA como Contralor General de la Republica para el
afio de 1987, no se pone en duda su condicion de representante del 6érgano de
control, si se considera que, en la oportunidad para controvertir sus sucesores no
aludieron en contrario, aunado a que el antes nombrado suscribi6 el acto anulado.
Ademas, el inciso 4° del articulo 267 de la C.P. atribuye al 6rgano de control
caracter 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 mismo, lo cual hace suponer que la entidad
tenia la capacidad para ser parte dentro del proceso judicial en el que se
controvirtié la legalidad de la resolucion n.° 06593 de 27 de agosto de 1987.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 267 / LEY 42 DE
1993 — ARTICULO 57 / LEY 106 DE 1993 — ARTICULO 31 NUMERAL 1

DOLO Y CULPA GRAVE - La carga de la prueba recae en cabeza de la actora
/| CULPA GRAVE O DOLO - Exige un juicio especial de conducta que
demuestre descuido y negligencia en manejo de asuntos ajenos / CULPA
GRAVE O DOLO - Regulacion legal / CULPA GRAVE O DOLO - Actuacion de
un servidor publico ejecutada con falta de diligencia extrema o con la
intencién de generar un dafio / CULPA GRAVE O DOLO DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS - Trae como consecuencia una condena al Estado cuando se
acredita un dafio antijuridico

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 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 que aparece
acreditada por la entidad demandante, pues la Contraloria General de la
Republica demostré que el Ex Contralor retir6 a la Sefiora HERMINIA ISABEL
BITAR DE MONTES, mediante acto administrativo cuya ilegalidad fue desvirtuada



por desviacién de poder. La culpa grave o el dolo exigen una manifestacién 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.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 77 / DECRETO 01 DE
1984 - ARTICULO 78 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

ACCION DE REPETICION — Tiene que ver con la responsabilidad subjetiva /
RESPONSBILIDAD SUBJETIVA EN ACCION DE REPETICION — Ex Contralor
General de la Republica fundé su propia conducta en desviacién de poder

Efectivamente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia de
26 de agosto de 1999, revocé la decision del tribunal y, en su lugar, declaré la
nulidad de la resolucién n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, en cuanto declar6
insubsistente a la demandante HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES, al tiempo
gue dispuso el restablecimiento de los derechos del nombrado. Huelga precisar
entonces que la accion de repeticidn tiene que ver con la responsabilidad subjetiva
que le corresponde al demandado RODOLFO GONZALEZ GARCIA ex Contralor
General de la Republica. Aspecto este que fue considerado por esta Corporaciéon
para fundar en su propia conducta la desviacion de poder. Efectivamente, la
Seccién Segunda puso de presente, como el demandado no espero a que el
nombrado Cala Tolosa se posesionara en el cargo, al que habia sido designado
en reemplazo de la sefiora BITAR DE MONTES. Resolvié sin que mediara
justificacion, encargar al sefior Simon Gnecco Lopez, quien se desempefiaba
como revisor y no cumplia con los requisitos exigidos para el cargo, siendo que la
antes nombrada ya habia renunciado, empero a partir del 16 de septiembre, con
pretension de cumplir los dos afios de servicio. Retaliacion esta que da claridad
sobre la intension dafosa del funcionario. Se conoce también que la sefiora
CIELO VILLAMIZAR designada en lugar del sefior CALA TOLOSA era
recomendada directa del contralor RODOLFO GONZALEZ GARCIA.

CONDENA EN ACCION DE REPETICION — Se origin6 por el pronunciamiento
de juez contencioso administrativo de segunda instancia al anular actos
administrativos fundamentados en clara desviacion de poder

Si bien las razones arguidas por el juez contencioso para pronunciarse sobre los
actos anulados, no pueden trasladarse sin mas a fundamentar la condena en
repeticion, no pueden pasarse por alto los hechos que fundamentaron la
desviacion de poder. Calificativo que evidencia de suyo la intencion de desconocer
el ordenamiento. De suerte que, aunque al plenario no se allegaron los
documentos que contienen la solicitud de vacaciones y la renuncia del cargo
formuladas por la sefiora BITAR DE MONTES, no cabe duda que se presentaron,
como lo evidencia la sentencia que fundé en los mismos la decision y lo
corroboran los testimonios que dan cuenta de que ello fue asi y por esa razén se
declar6 la nulidad del acto acusado. En ese orden, quedo acreditado i) que la ex
servidora solicité vacaciones a partir del 16 de septiembre de 1987; que luego fue
solicitada su renuncia, presentada a partir del dia 16 mencionado; ii) que como



respuesta, el nominador procedié a declararla insubsistente el 27 de agosto del
mismo afio, mediante resolucién n.° 06593; i) que en su reemplazo fue
designado al sefior SEVERIANO CALA TOLOSA quien tomo posesion del cargo el
22 de septiembre de 1987 y iv) que en el entretanto, fue encargado el revisor de
oficina de compras SIMON GNECCO LOPEZ quien no reunia los requisitos del
cargo.

ILEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO — Expedido por Contralor General
de la Republica con extralimitacion de funciones para impedir que
funcionaria accediera a beneficio econémico por tiempo cumplido /
BENEFICIO ECONOMICO - Se impidié que funcionaria se beneficiara con
menaje concretado en la posibilidad de importar un vehiculo libre de
impuestos / ACTO ADMINISTRATIVO ILEGAL - Expedido con desviaciéon de
poder por nombrar a persona diferente en el cargo que ocupaba Auditora sin
requisitos para su ejercicio y sin tener en cuenta razones del buen servicio /
MENAJE — Beneficio econémico paraimportar vehiculo libre de impuestos

Es claro que el ex Contralor conocia de la situacion particular de la sefiora BITAR
DE MONTES, quien se encontraba proxima a cumplir los dos afios de servicio en
el exterior, lo que motivo su renuncia a partir del 16 de septiembre y que en razén
de ello procediéo a desvincularla, para impedir que la misma lograra el tiempo
requerido para acceder a los beneficios econdmicos por el tiempo cumplido,
consistente en el denominado “menaje”, que tenia que ver con la importacién de
un vehiculo libre de impuestos (...) la persona designada en reemplazo —CALA
TOLOSA- no se encontraba en condiciones de tomar posesion inmediata del
cargo, en tanto vinculado en la ciudad de Nueva York a otro cargo de Auditor.
Razon que confirma la intencion, pues si se requeria del cargo, por qué no aceptar
la renuncia a partir del 26 de septiembre, sino optar por la insubsistencia y proveer
en encargo un funcionario de inferior categoria, sin requisitos para su ejercicio, de
lo cual dieron cuenta los testimonios incorporados al proceso, valorados en el
contencioso de impugnacion. Todo ello con el propdsito de que la ex servidora no
cumpliera los dos afios de servicio en el exterior, al margen que se tratara de un
cargo de libre nombramiento y remocion. (...) pone de manifiesto la intencion
positiva de afectar los derechos de ex servidora, impedir que accediera al tiempo
de servicio que le garantizaba unos beneficios adicionales. Interés personal, que
no consulta las razones del buen servicio, ni las normas constitucionales y legales.

CONDENAS CONTRA ENTIDADES PUBLICAS — Tiempo para ejecutarlas /
CONDENAS CONTRA ENTIDADES PUBLICAS - Procedimiento /

En lo que tiene que ver con el monto a cargo de la sucesion del sefior RODOLFO
GONZALEZ GARCIA no puede pasarse por alto lo que corresponde a intereses,
estos si a cargo de la administracion en cuanto obedecen a un plazo legal ajeno al
agente estatal, si se considera que fue cancelada un afio y siete meses después
de ejecutoriada la sentencia, segun da cuenta la demanda. Sobre el particular, el
inciso 4° del articulo 177 del Decreto 01 de 1984, previdé que las condenas
impuestas contra las entidades publicas, seran ejecutables dentro de los dieciocho
(18) meses después de su ejecutoria. En ese orden se tiene que, proferida una
sentencia que imponga una condena en concreto, las entidades procederan a: i)
expedir la resolucion que ordene el reconocimiento, liquidacion y pago ii) a adoptar
las medidas necesarias para su cumplimiento, incluida la apropiacién presupuestal
respectiva vy iii) a liquidar los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia hasta cuando se haga efectivo el pago (art. 177). De lo que se sigue que
la entidad no podra ser ejecutada ante la jurisdiccién contenciosa dentro de los
dieciocho meses siguientes a la ejecutoria -articulo 177 del C.C.A. en



concordancia con los articulos 40 y 42 de la Ley 446 de 1998 que modificé los
Numerales 7 del articulo 132 y 7 134B del C.C.A

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 40 / LEY 446 DE 1998 —
ARTICULO 42 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 132/
NUMERAL 7 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 134
NUMERAL 7

PAGO DE CONDENA - Impuesta a sucesion se limita al valor del capital
actualizado con los indices de precios al consumidor / PAGO DE CONDENA
— A convenir con el albacea, cényuge y herederos / PLAZO PAGO CONDENA
— Primera cuota dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia /
PLAZO PAGO CONDENA - Cuota final no puede superar los dos afios desde
la ejecutoria de la sentencia

La condena impuesta contra la sucesién del sefior RODOLFO GONZALEZ
GARCIA se limitara al valor del capital debidamente actualizado con los indices de
precios al consumidor, el que se pagara a plazos tal como lo dispone el articulo 15
de la Ley 678 de 2001. Para el efecto, sin perjuicio de la facultad conferida en la
misma disposicion para fijarlo, se insta a la entidad para que lo convenga con el
albacea, el conyuge y los herederos, de estar vigente la sucesion, en audiencia de
conciliacién citada para el efecto. De no ser posible convenirlo directamente,
cualquiera fuere la causa, el pago a plazos, se hara la primera cuota dentro del
afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia y el saldo final no podra superar el
plazo de los dos afios desde la ejecutoria.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2001-00060-01(21712)
Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Demandado: RODOLFO GONZALEZ GARCIA

Referencia: ACCION DE REPETICION

Resuelve la Sala la accidon de repeticion presentada contra el ex contralor General
de la Republica RODOLFO GONZALEZ GARCIA.



|. ANTECEDENTES

El 11 de octubre de 2001, la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, por
conducto de apoderado judicial, en ejercicio de la accién de repeticion, solicitd
declarar patrimonialmente responsable al sefior RODOLFO GONZALEZ GARCIA,
por los perjuicios causados con ocasion del pago que la misma debi6é asumir por la
condena que le fue impuesta, mediante sentencia proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion, el 26 de agosto de 1999 -folio 5 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 RODOLFO
GONZALEZ GARCIA por lo (sic) dafios y perjuicios, ocasionados a la Nacién —
Contraloria General de la Republica, por su conducta gravemente culposa, al
expedir la Resolucion No. 06593 del 27 de agosto de 1987, mediante la cual, en
su condicion de Contralor General de la Republica, nominador, declaro
insubsistente el nombramiento de la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES, quien se desempefiaba en el cargo de Auditor Il ante la Fuerza Aérea
Colombiana, en la ciudad de Miami — Fort Lauderdale en los Estados Unidos de
Norteamérica; actuacion que fue declarada nula por la Seccién Segunda del
Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia del 26 de agosto de 1999
(Expediente 2298/98).

2.- Que como consecuencia de dicha declaratoria, se condene al Doctor
RODOLFO GONZALEZ GARCIA, al pago o reintegro a favor de la Nacién —
Contraloria General de la Republica, de las sumas de dinero, actualizadas a la
fecha de la sentencia, que le hayan sido canceladas, o que se le lleguen a
cancelar, a la seiiora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES, con fundamento en
la referida sentencia de condena, que anuld los actos administrativos proferidos
por este (sic), al haberse expedido con notoria desviacibn 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 RODOLFO
GONZALEZ GARCIA, a pagar intereses comerciales desde la fecha de ejecutoria
de la providencia que ponga fin a este proceso, hasta que dicho pago se haga
efectivo.

Para el efecto puso de presente los siguientes hechos:

1.- La sefiora ISABEL BITAR DE MONTES se vinculdé a la Fuerza Aérea

Colombiana con sede en la Ciudad de Miami, Estados Unidos de Norteamérica, en



el cargo de Auditora Il Ante la Agencia de Compras desde el 16 de septiembre de
1985, conforme da cuenta el acta de posesion n.° 002669 ante el Consul General
de Colombia en Miami, habiendo sido designada mediante resolucién n.° 03459 de
5 de julio de 1985.

2.- El 13 de agosto de 1987, la sefiora BITAR DE MONTES solicité vacaciones a
partir del 16 de septiembre del mismo afio. No obstante, el 14 de agosto, presentd
renuncia al cargo a partir del dia 16 antes sefialado, previa peticion telefénica del

Jefe de Personal de la Contraloria.

3.- Aunque la actora renuncié al cargo, el entonces Contralor General de la
Replblica, RODOLFO GONZALEZ GARCIA, declar6 insubsistente su
nombramiento -27 de agosto de 1987-, haciendo uso de la facultad discrecional

contenida en la Ley.

4.- La demandante, BITAR DE MONTES, demand6 la resolucion de
insubsistencia ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y el Consejo
de Estado anuld la decision en sentencia del 26 de agosto de 1999 —expediente
98-2298-. Para llegar a esa conclusion se establecio “el fin torcido del nominador,
diferente obviamente al mejoramiento del buen servicio publico, pues en efecto, lo
gue se persiguié fue impedir a como diera lugar que la actora cumpliera los dos
afos al servicio de la demandada en esa Auditoria”, considerandose ademas, que
“la decisién de la autoridad no obedecié a razones del buen servicio y que la
asignacion del reemplazo de la demandante se hizo de manera irregular, con

notoria desviacion de poder”.

5.- A renglén seguido, condené a la demandada a reintegrar a la actora a un cargo
de igual o superior categoria y al pago de los salarios y prestaciones dejados de
percibir entre el 27 de agosto de 1987 y la fecha en que fuera reintegrada, sin

perjuicio de la actualizacion respectiva.

6.- En cumplimiento de la sentencia, la Contraloria General de la Republica ordené
el reintegro de la actora, mediante resolucion n.° 007644 del 30 de octubre de
2000 y dispuso el pago de la suma de SETECIENTOS SESENTA MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y OCHO PESOS CON
90/1000 M/CTE ($760'798.058,90), a la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES”, mediante resolucién 00261 del 25 de abril de 2001. Cancelada el 23 de



mayo del 2001, mediante cheque n.° 092250 del Banco Santander, consignado en
la cuenta corriente 0013-0400-00-01-00040051 del Banco Ganadero.

7.- El demandado, RODOLFO GONZALEZ GARCIA, incurri6 en evidente
desviacion de poder y abuso de la facultad nominadora y asi lo entendio el juez
contencioso en sentencia del 26 de agosto de 1999, por lo que es claro que
incurrié en culpa grave, por lo que se dan los presupuestos para el ejercicio de la
accion de repeticion, con el fin de obtener el reintegro de las sumas pagadas

correspondiente el monto de la condena.

1.2. INTERVENCION PASIVA

1.2.1 CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda, en auto de 6 de diciembre de 2001 —folio 74 del cuaderno
principal-, los sefiores CARMEN ROSA CACERES DE GONZALEZ; RODOLFO
JOSE, MARIA MERCEDES e ISABEL CRISTINA GONZALEZ DE CACERES!
acudieron en representacion del demandado? RODOLFO GONZALEZ GARCIAS3,
para oponerse a la prosperidad de las pretensiones —folio 125 del cuaderno
principal-. Los sucesores procesales?, de antemano sefialaron que el demandado
no incurrié en culpa grave o dolo, aunado a que la sentencia que resolvio la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho en modo alguno califica la conducta del
sefior GONZALEZ GARCIA. En ese orden le correspondia al demandante contar
con la prueba del dolo o la culpa grave, en tanto la sentencia por si sola no
comporta un titulo de imputacion, aceptarlo implica atentar contra la buena fe del

demandado. A lo que se suma que en la demanda no menciona el cémo y el

1 Consta que los sefiores CARMEN ROSA CACERES CORDERO y RODOLFO
GONZALEZ GARCIA, contrajeron matrimonio el 13 de septiembre de 1968 —folio 116 del
cuaderno principal- y que de dicha union nacieron RODOLFO JOSE el 25 de Septiembre
1971, -folio 110 del cuaderno principal-. MARIA MERCEDES el 17 de septiembre 1977 -
folio 115 del cuaderno principal- e ISABEL CRISTINA el 15 de mayo de 1980 -folio 114
del cuaderno principal-.

2 En auto de 19 de noviembre de 2003 se dispuso el emplazamiento de los herederos
determinados o indeterminados del sefior GONZALEZ GARCIA —folio 99 del cuaderno
principal-..

3 Obra registro civil de defuncién del sefior RODOLFO GONZALEZ GARCIA que da
cuenta de su fallecimiento el dia 17 de julio de 2003 en la ciudad de Bogota —folio 98 del
cuaderno principal.

4 En auto de 12 de mayo de 2004, se reconocié como sucesores procesales del sefior
Rodolfo Gonzalez Garcia a los sefiores Rodolfo José Gonzalez, Maria Mercedes
Gonzélez Céceres, Isabel Cristina Gonzélez Céceres y Carmen Rosa Céaceres de
Gonzalez —folio 123 del cuaderno principal-.



porqué, la conducta es constitutiva de culpa, en cambio se echa de menos en el
proceso primigenio una defensa adecuada de la entidad publica, sin perjuicio de
gue la facultad de libre nombramiento y remocién con que cuenta la administracion
es amplia, limitada solo por razones de buen servicio. Situacion que ocurrid en el
caso concreto, por lo que no se cumplen los presupuestos que comprometen la
responsabilidad de la administracion. En consecuencia, solo cabe afirmar que la

conducta del demandado no resulta contraria a la ley.

1.3 ALEGATOS

1.3.1. PARTE ACTORA

En sus intervenciones finales, la parte actora insiste en las pretensiones de la
demanda, —folio 317 del cuaderno principal- fundada en que estan probados los
presupuestos para la prosperidad de la accién de repeticién. Esto si se considera
gue i) en el curso de la accion de nulidad y restablecimiento quedd demostrado
gue la declaratoria de insubsistencia no era precisamente la de mejorar el servicio,
sino impedir que la demandante BITAR DE MONTES cumpliera dos (2) afios de
vinculacion y accediera a los beneficios ofrecidos por la entidad, una vez superado
el término y asi quedd acreditado en la accidon de impugnacién; ii) la persona
designada en su reemplazo no reunia los requisitos para el desempefio del cargo,
lo que pone de manifiesto la desviacion de poder; iii) la condena, el pago y la
conducta del sefior GONZALEZ GARCIA, en cuanto declaré la insubsistencia de
la funcionaria en forma indebida, pone de manifiesto la afectacion al patrimonio
estatal; iv) aunque no sean aplicables las presunciones de que trata la Ley 678 de
2001, puesto que los hechos ocurrieron previamente a que la mentada ley entrara
en vigor, no hay duda que se reunen los presupuestos para comprometer la
responsabilidad del ex funcionario, en cuanto estd probada la condena impuesta,
el pago y la actuacion irregular del entonces nominador, bajo la figura de la
desviacion de poder. Evidente extralimitacién en que incurrié el sefior GONZALEZ
GARCIA, pues esta probado que no buscé mejorar el servicio, sino que antepuso
su interés personal, incurriendo en una practica administrativa reprochable. Esto
ultimo, porque el nominador designé a un funcionario que no cumplia con los
requisitos del cargo, por lo que se pone de manifiesto la culpa grave, entendida

como la infraccion al deber objetivo de cuidado.

1.3.2. PARTE DEMANDADA



Los sucesores del funcionario inculpado insistieron en las razones de su defensa —
folio 324 del cuaderno principal-. Al tiempo ponen de manifiesto que, del total de la
condena de $760'798.058,90, $ 329.000.000,00 corresponden al pago de los
intereses corrientes y moratorios, ajena al demandado, en cuanto fue cancelada a
su beneficiaria un afio y siete meses después de ejecutoriada la sentencia, lo que

sin duda comporta un detrimento patrimonial.

Asi mismo, agregan que el periodo constitucional del sefior GONZALEZ GARCIA
vencio el 30 de agosto de 1990 y en ese orden, la sucesidon no tienen por qué
responder por el monto de la condena. A lo que se suma que la Contraloria no
probd la conducta dolosa o gravemente culposa imputada al ex servidor, por lo
gue se echa de menos la demostracion del elemento subjetivo. Inclusive las
pruebas valoradas en el proceso primigenio, especialmente la testimonial, no son
suficientes para establecer la conexidad entre la declaratoria de insubsistencia y
los “hechos” en que se funda la demanda, pues estdn apoyadas en simples
rumores, al punto que la sentencia de 26 de agosto de 1999 no entra a calificar la
conducta del demandado. Asi mismo, la demandante no esgrime razon alguna

que le permita calificarla de dolosa o gravemente culposa.

Por dltimo, destacan que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las
pretensiones de nulidad y restablecimiento en sentencia del 12 de marzo de 1998,
por lo que es claro que no se configura la culpa grave, aunque esta Corporacion
haya revocado y declarado la nulidad. Aunado a que la declaratoria de
insubsistencia fue analizada, proyectada y sustentada por distintos servidores
expertos, de modo que mal puede censurarse la conducta del demandado,

economista de profesion.

En lo que tiene que ver con las pruebas valoradas que sirvieron de sustento a la
decision, manifiesta su reserva frente a la declaraciéon de la sefiora GLORIA
RINCON HERNANDEZ.

De manera extemporanea propone a titulo de excepciones i) inepta demanda vy ii)
caducidad, en cuanto los hechos que dieron lugar a la presente accion sucedieron

en el mes de agosto de 1987 y la demanda se present6 el 11 de octubre de 2001.

1.3.3. MINISTERIO PUBLICO



La Procuraduria Quinta Delegada ante el Consejo de Estado solicité acceder a las
suplicas de la demanda —folio 341 del cuaderno principal-. A su juicio, aparece
probada la responsabilidad del exfuncionario en cuanto i) incurrié en culpa grave,
si se considera que las razones que motivaron la insubsistencia no tienen nada
gue ver con el buen servicio. Y no puede ser de otra manera, en cuanto la sefiora
Herminia Isabel Bitar de Montes fue reemplazada por una persona que no reunia
los requisitos del cargo. De modo que el demandado excedié su facultad
discrecional; ii) al margen de la condena impuesta, el demandado debera
reintegrar un monto inferior a las sumas pagadas, puesto que el tramite de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la sefiora Bitar de
Montes y el pago de la prestacién econdmica que debid cubrir la contraloria
General de la Republica, desbordd el tiempo previsto en las normas
procedimentales y fiscales, tornandose en irrazonable, sumado a que la
administracion se tomdé para cancelar la obligacidon pecuniaria aproximadamente

un afio y ocho meses.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Para la fecha de presentacion de la demanda se encontraba vigente la Ley 678
de 2001 -4 de agosto de 2001-, que regul6 lo concerniente a la distribucién del
factor competencia en las acciones de repeticiébn, acogiendo el criterio de
conexidad, disposicion contraria a las reglas generales sobre competencia
funcional en razon 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.

Dispone la Ley 678:

ARTICULO 70. JURISDICCION Y COMPETENCIA. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conocera de la accion de repeticion.

Serad 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 Cédigo Contencioso Administrativo.



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

PARAGRAFO 1o0. Cuando la accion de repeticion 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 Nacion, Contralor
General de la Republica, Fiscal General de la Nacion, 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 accidén 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 accion 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, analizé 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®:

“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 repeticion excluyd las normas generales que
en materia de competencia en razén de la cuantia se encuentran sefialadas en
el C.C.A,, articulos 132 y 134B, razén 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 atribucion de competencias

5 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.



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 cuales asuntos son susceptibles de ser tramitados en dos instancias,
no resulta procedente tampoco acudir a las normas generales de competencia en
razon de la cuantia, debido a las incongruencias y diferencias de tratamientos
injustificados que tal aplicaciébn comportaria.

(..

“Pues bien, para los juicios que corresponden a las acciones de repeticion, ocurre
gue la mencionada Ley 678 Unicamente se ocup0 de definir la procedencia de una
sola y Unica instancia cuando la demanda se dirija contra aquellos altos
dignatarios del Estado taxativamente sefialados en el paragrafo 1° de su articulo
7°, lo cual evidencia que el legislador excluyd las sentencias que se profieran en
esos especificos eventos de la posibilidad de ser apeladas; sin embargo, en
relacion con los demas 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 sefialado 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 RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en razon de la
condena proferida en contra de la entidad actora, por esta jurisdiccién, atendiendo
al factor subjetivo, corresponde a esta Sala establecer si, como en la demanda se
sostiene, el 27 de agosto de 1987, el antes nombrado actué de manera dolosa o
gravemente culposa, y debe responder patrimonialmente, en cuanto dispuso el
retiro de la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES mediante resolucién

n.° 06593 de la misma fecha, anulada por esta jurisdiccion.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver si los sucesores procesales del ex Contralor de la
Republica RODOLFO GONZALEZ GARCIA deben reintegrar las sumas
efectivamente pagadas, por la entidad, en cuanto el antes nombrado expidi6 la

resolucion n.° 06593 de 1987, anulada por esta jurisdiccién, mediante sentencia



de 26 de agosto de 1999, que dio lugar al restablecimiento de los derechos de la
ex servidora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES, por concepto de salarios y
prestaciones dejadas de percibir, desde el momento en que se produjo su
desvinculacién hasta cuando fue reintegrada al servicio. Deberd en consecuencia
la Sala establecer si el demandado actué con dolo o culpa grave, pues solo asi
estara obligado a responder en los términos de los articulos 77 y 78 del Decreto

01 de 1984, vigentes al momento de ocurrencia de los hechos.

HECHOS PROBADOS

3.1. Cuestidn previa

Las pruebas documentales aportadas en oportunidad, a peticion de las partes o
por disposicion del despacho, en tanto cumplen la exigencia contenida en el

articulo 185 del C. de P.C. seran valoradas.

3.1.1. El dafno

3.1.1.1 Mediante sentencia de 26 de agosto de 1999, notificada el 30 de
septiembre y ejecutoriada el 8 de octubre siguiente, la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado revoco la decision del tribunal y, en su lugar, declaré la nulidad
de la resolucién n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, proferida por el Contralor
General de la Republica, en cuanto declar6 insubsistente a la demandante
HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES del cargo de Auditora lll, ante la Agencia
de Compras de la Fuerza Aérea Colombiana en Miami-EEUU —folio 16 del

cuaderno principal-. Se destaca:

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el doce (12) de marzo de mil novecientos noventa y ocho (1998),
denegatoria de las suplicas de la demanda. En su lugar se dispone:

1° Declérese la nulidad DE LA RESOLUCION No. 06593 de agosto 27 de 1987,
proferida por el Contralor General de la Republica, con la cual se declaré
insubsistente el nombramiento de la demandante HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES del cargo de Auditora Ill, ante la AGENCIA DE COMPRAS DE LA
FUERZA AEREA COLOMBIANA en Miami—Fort Lauderdale—Estados Unidos de
Norteamérica.

2° La Contraloria General de la Republica reintegrara a la sefiora HERMINIA
ISABEL BITAR DE MONTES, a un empleo de igual o superior categoria al que
ejercia en el momento de la desvinculaciéon y le reconocera y pagara los salarios y
prestaciones dejados de devengar entre el dia 27 de agosto de 1987 y la fecha en



gue sea reintegrado al cargo, emolumentos que deberan ser cancelados en
dolares americanos, con los ajustes ordenados anualmente, entendiéndose para
todos los efectos legales que no ha existido solucién de continuidad durante dicho
interregno.

Para adoptar la decision impugnada se sostuvo:

Se trata de dilucidar en el caso sub judice, la legalidad de la resolucién n.° 06593
de agosto 27 de 1987, suscrita por el Contralor General de la Republica, con la
cual se declaro insubsistente el nombramiento de la demandante en el cargo de
Auditor Ill, ante la Agencia de Compras de la Fuerza Aérea Colombiana en Miami-
Estados Unidos.

No aparece demostrado en el plenario que la actora estuviera amparada por el
fuero de carrera ni por estatuto alguno que ofreciera relativa estabilidad laboral en
el cargo desempefiado, por lo que ha de concluirse que era una funcionaria de
libre nombramiento y remocién, como asi se colige de la parte factica vista en los
folios 11 a 13 del expediente en su cuaderno principal.

()

Los puntos de reparo contra el acto que se acusa, consisten en que existié un
tipico desvio de poder porque el nominador emple6é la facultad de libre
nombramiento y remocion, con fines torcidos y diferentes al del buen servicio
publico, para en tal forma poder ubicar a la persona de preferencia del Contralor
General de la Republica, quien sin cumplir los requisitos y condiciones sefaladas
en la ley, fue designada en un cargo similar en otra ciudad de Estados Unidos.

Alega que mientras se posesionaba su reemplazo, fue encargado un funcionario
de inferior rango y categoria, amén de otra (sic) irregularidades en las que el
demandante hace énfasis en diferentes etapas del proceso. Ademas, sefiala que
el acto viola preceptos constitucionales y normas de superior jerarquia, conforme a
las razones expuestas en el concepto de violacion consignado en el libelo
introductorio de demanda.

()

Con extrafiesa observa la Sala que la Contraloria no espero a que el nombrado
Cala Tolosa se posesionara del cargo, sino que con fecha de septiembre 9 de
1987 encargd de la auditoria al funcionario Simén Gnecco Loépez, quien
desempefiaba el cargo de Revisor en esa dependencia, razén por la que
evidentemente la demandante no pudo completar los dos afios de servicios en la
mencionada Auditoria, estando acreditado que Severiano Cala Tolosa vino a
posesionarse en su nuevo cargo, solo el 22 de septiembre de 1987.

Como bien se advierte en el salvamento de voto al que atras se hizo alusion, esta
demostrado que la sefiorita Cielo Tolosa Villamizar era recomendada directa del
contralor Rodolfo Gonzalez Garcia, pues su hoja de vida asi lo constata en el folio
66 del anexo n.° 3, en donde de igual manera se observa que es Licenciada en
Lenguas de la Universidad de los Andes.

Si se analizan los testimonios allegados al plenario, en especial los de Gloria
Rincén Hernandez, Fernan Jesus Fortich Barcenas, Alvaro de Bedout Tamayo y
Campo Elias Ahumada Contreras, quienes conocieron muy de cerca la relacién



laboral de la demandante, dentro de un criterio logico de valoracion y con
observancia de las reglas de la sana critica, tales declaraciones conducen con
evidencia, a demostrar el fin torcido del nominador, diferente obviamente al
mejoramiento del buen servicio publico, pues en efecto, lo que se persiguid fue
impedir a como diera lugar que la actora cumpliera los dos afios al servicio de la
demandada en esa Auditoria, pues al proceder a presentar su renuncia en la
forma solicitada desde Bogot4, el 14 de agosto de 1987, lo hizo a partir del 16 de
septiembre siguiente.

Est4 demostrado que la decision de invocar la fecha de renuncia por parte de la
demandante, disgusté al nominador, razén por la que procedié a declarar la
insubsistencia de su nombramiento acto seguido, como asi lo acreditan los
declarantes y en especial, las personas ya indicadas, quienes conocieron la
intimidad de dicha insubsistencia y de la desvinculacion misma.

Fue tanto el afan por desvincular a la actora e impedirle llegar a los dos afios de
servicios, que encargaron de su empleo al Revisor Simon Gnecco, funcionario que
no cumplia los requisitos sefialados en la ley, mientras el nombrado como titular
se posesiond Unicamente el 22 de septiembre de 1987, lo cual es significativo del
pensamiento oculto en la mente del nominador.

El procedimiento utilizado por la autoridad en el caso sub lite, es contentivo de un
sin numero de evidencias y de indicios, que no se pueden dejar pasar por alto, sin
conjugarlos con la prueba testimonial y la abundante prueba documental, en aras
de una verdadera conviccién para el juzgador, pues el traslado del sefior Cala
Tolosa de la Auditoria de New York a la de Fort Lauderdale, el ascenso irregular
de Cielo Villamizar como Auditora en reemplazo del precitado Cala Tolosa, y la
designacion interina de Simén Gnecco Lopez para reemplazar momentaneamente
a la actora, al igual que el mecanismo corto y periédico de pedir renuncias por
parte de la Contraloria General de la Republica, situaciones plenamente
demostradas en el sub judice, no son mas que la prueba reveladora de un interés
personal y de una préactica administrativa reprochable que de nada sirve a las
razones del buen servicio, sino a motivos personalistas del nominador, situacion
relevante en el caso de autos, y ante lo cual cede la misma facultad discrecional,
gue obviamente no tuvo ocurrencia en este evento.

En cuanto a las exigencias establecidas para el desempefio de los empleos de la
Contraloria General de la Republica, el articulo 6° del Decreto 0184 de enero 27
de 1987 determina como requisitos minimos para ejercer el cargo de Auditor Ill,
los siguientes:

“Tener grado profesional en Derecho, Economia, Administracion Publica.
Administracion de Empresas, Contaduria o Ingenieria Industrial o una carrera
relacionada con las actividades de la entidad fiscalizada y 5 afios de experiencia”.

La actora acreditd que cumplia con los requisitos para desempefiar el cargo.
También esta demostrado que la persona que la reemplazé, no cumplia con tales
exigencias. La entidad demandada no desvirtu6 lo anterior. Simplemente designé
a un funcionario de rango inferior, para salir de la situacion planteada, mientras el
nombrado en titularidad se posesionaba, quebrantandose si lo preceptuado en el
articulo 93 del decreto 1042 de 1978,....

En esta oportunidad por tratarse de un acto de insubsistencia, y estar demostrado
gue la decisiéon de la autoridad no obedeci6é a razones del buen servicio y que la
designacion del reemplazo de la demandante se hizo de manera irregular, con



notoria desviacion de poder, tales vicios conllevan la invalidez de esa
insubsistencia y el restablecimiento del derecho para la persona que fue
ilegalmente reemplazada.

3.1.1.2. Consta que en resolucion n.° 00110 de 21 de enero de 2000, la
Contraloria General de la Republica dio cumplimiento a la sentencia que antecede

en estos términos —folio 244 del cuaderno principal-

“RESUELVE: ARTICULO PRIMERO: Ordenar el reintegro, reconocimiento de
pago de salarios y prestaciones que le correspondian a la sefiora HERMINIA
ISABEL BITAR DE MONTES en el desempefio de su cargo, desde septiembre 10
de 1987, fecha de su desvinculacion, hasta la fecha de suspension del mismo (30
de septiembre de 1991). ARTICULO SEGUNDO: Cancelar a la sefiora HERMINIA
ISABEL BITAR DE MONTES, todos los salarios, primas y prestaciones dejados de
percibir desde la fecha en que fue retirada del cargo, hasta la fecha que estuvo
vigente el mismo en la planta de la Entidad....”

3.1.1.3 Consta que, mediante resolucion n.° 00608 de 10 de marzo de 2000, la
Contraloria resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la interesada, en el
sentido de adicionar la decision para precisar el reintegro al cargo de Auditor llI,
ante la Agencia de Compras de la Fuerza Aérea Colombiana en Miami-Fort
Lauderdale-EEUU, hasta la fecha en que estuvo vigente el cargo en el exterior y
en la planta de personal de la Contraloria General de la Republica (30 de

diciembre de 1991) —folio 194 del cuaderno principal-.

3.1.1.4. Asi mismo, consta que, mediante resolucion n.° 007644 de 30 de octubre
de 2000, se dispuso el reintegro de la sefiora BITAR DE MONTES al cargo de
Gerente Departamental del Magdalena, en la ciudad de Santa Marta, Nivel
Directivo Grado 1, al tiempo que se ordend el reconocimiento, liquidacién y pago
de salarios y prestaciones sociales, desde la fecha de su desvinculacion hasta su
reintegro —folio 188 del cuaderno principal-. En lo que tiene que ver con este
ultimo, se conoce que, mediante fallo de tutela esta Corporacion, ademas de
conceder un plazo a la entidad, dej6 sentada la equivalencia del cargo de Auditor

Grado Il con el de Ejecutivo Grado 0.

“Que con fundamento en las jurisprudencias del Consejo de Estado y no por
interpretaciéon acomodaticia de la entidad, mediante resolucién n.° 0110 de enero
21 de 2000, se ordend el reintegro, reconocimiento y pago de salarios y
prestaciones que le correspondian a la doctora Herminia Isabel Bitar de Montes,
en el desempefio de su cargo, desde septiembre 10 de 1987, fecha de su
desvinculacién, hasta la fecha de supresion del mismo (30 de diciembre de 1991).

Que no obstante lo anterior, el Consejo de Estado en fallo de tutela proferido el 11
de mayo del presente afo, dispuso revocar el fallo del Tribunal Administrativo de



Cundinamarca que neg6 las pretensiones de la actora por ser improcedente su
debate ante el Juez de tutela y en su lugar, dispuso tutelar el derecho al debido
proceso ordenando a la Contraloria General de la Republica, el cumplimiento de la
sentencia proferida el 26 de agosto de 1999, por la Seccibn Segunda de esa
Corporacion y, como consecuencia reintegrar a la demandante a un empleo de
igual o superior categoria del que ejercia al momento de su desvinculacién, para lo
cual adicion6 tal decision mediante auto del primero de junio préximo pasado,
otorgando un término de sesenta (60) dias para su cumplimiento.

Que frente a la situacion indicada, constituye un imperativo para la Contraloria
General de la Republica dar aplicacién a lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
900 de mayo 17 de 1978 en armonia con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 0180 de enero 27 de 1987, normas vigentes para la época de los hechos,
en lo que hace relacion con la equivalencia de empleos para los efectos del
reintegro, reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a los funcionarios de
esta entidad que prestaban servicios en el exterior, en orden a acatar y dar
cumplimiento estricto a lo ordenado por el Consejo de Estado en el fallo arriba
citado.

Que para los efectos mencionados, la norma primeramente citada establecia
equivalencia entre el cargo Auditor Il en el exterior y el ejecutivo grado 10 de la
planta interna de la Contraloria General de la Republica (...)

3.1.1.5. Mediante resolucién n.° 00261 de 25 de abril de 2001, la Contraloria
General de la Republica reconocio y liquid6 la condena impuesta en sentencia de
26 de agosto de 1999 —folio 45 del cuaderno principal- Se destaca:

“ARTICULO PRIMERO: Paguese la suma de SETECIENTOS SESENTA
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y OCHO
PESOS CON 90/100 M/CTE ($ 760.798.058,90) a la sefiora HERMINIA ISABEL
BITAR DE MONTES identificada con la cédula de ciudadania n.° 20.235.708 por
los conceptos discriminados en la presente resolucién

(...)

ARTICULO TERCERO: De conformidad con lo ordenado en el articulo primero del
Decreto 2844 de diciembre 22 de 1994, si transcurridos veinte (20) dias habiles
luego de comunicada esta Resolucién sin que la beneficiaria se presente a retirar
el cheque, la citada Divisidbn de Tesoreria procedera a consignar la suma aqui
reconocida en la cuenta de depdsitos judiciales a 6rdenes del Consejo de Estado,
Seccidén Segunda, Subseccion “B”, expediente 2298/98 (...) ".

3.1.1.6 En lo que tiene que ver con los salarios y prestaciones, obra constancia sin
fecha expedida por la Tesorera de la Contraloria General de la Republica que da

cuenta del pago con las deducciones de rigor —folio 44 vuelto del cuaderno
principal-. Asi:

“Que mediante cheque n.° 092250 del Banco Santander se le consigno a la cuenta
Corriente n.° 400040051 del Bco. Ganadero, se le consigno (sic) la suma de $
752.752.755,90 a la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES con C.C. n.°



20.235.708, en cumplimiento de la sentencia proferida por el Consejo de Estado
de Agosto 26 de 1999".

4.1.2. LA IMPUTACION

4.1.2.1. Mediante resolucion n.° 03450 de 5 de julio de 1985, el Contralor General
de Republica, RODOLFO GONZALEZ GARCIA, designé a la sefiora HERMINIA
BITAR DE MONTES en el cargo de Auditor Grado Il en la Auditoria en el exterior
ante la Oficina de Compras de la “FAC” en la ciudad de Miami -folio 182 del

cuaderno principal-.

“RESUELVE: ARTICULO PRIMERO: Nombrar con caracter ordinario a
HERMINIA BITAR DE MONTES (...) en el cargo de Auditor Grado lll en la
Auditoria en el exterior ante la Oficina de compras de la “FAC” en MIAMI, cargo
vacante”.

4.1.2.2. Obra acta de posesion n.° 145 de 16 de septiembre de 1985, de la sefiora
HERMINIA BITAR DE MONTES ante el Consulado General de Colombia —folio

234 del cuaderno principal-.

“En la ciudad de Miami, Condado Dade, Estado de la Florida, Estados Unidos de
Norte América, a los diez y seis (16) dias del mes de septiembre de mil
novecientos ochenta y cinco (1985), se presento la sefiora HERMINIA ISABEL
BITAR DE MONTES, con pasaporte (...), con el fin de tomar posesion del cargo
de AUDITOR lll en la auditoria en el exterior ante la oficina de compras de la FAC
en Miami, Florida (...), para la cual fue nombrada mediante resolucién No. 03450 y
04258 aclaratorio de julio 5 y agosto 23 de 1985 de la Contraloria General de la
Republica”

4.1.2.3. Consta resolucion n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, mediante la cual
el Contralor General de la Republica, RODOLFO GONZALEZ GARCIA, declaro
insubsistente el nombramiento de la sefiora HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES del cargo de Auditor Il de la Auditoria en el exterior ante la Oficina de
Compras de la Fuerza Aérea Colombiana —folio 70 del cuaderno principal-.

Actuacion rubricada por el demandado.

“RESUELVE: ARTICULO PRIMERO: Declarar Insubsistente el nombramiento de
HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES. Auditor grado Il de la Auditoria en el
exterior ante la Oficina de Compras de la Fuerza Aérea Colombiana en MIAMI”

4.1.2.4. Obra constancia de tiempo de servicios de la sefiora HERMINIA ISABEL
BITAR DE MONTES, expedida por el Jefe de Division de Personal de la

Contraloria General de la Republica —folio 170 del cuaderno principal-.



“Nombre: HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES - Fecha de Ingreso:
Septiembre 16 de 1985 — Fecha de retiro: Agosto 27 de 1987 — Grado: Auditor
Grado Il —. DEPENDENCIA: Auditor en el exterior Oficina de Compras de la
F.A.C.. ASIGNACION MENSUAL: Cuatro mil trescientos noventa y dos délares
(U.S. $ 4.392) Observaciones: Segun Resolucion No. 06593 de Agosto 27 de 1987
se le declaro Insubsistente”

4.1.2.5. Mediante sentencia de 13 de agosto de 2001, la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota accedido a la accion de tutela presentada por la sefiora
HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES y en ese orden dispuso que le
correspondia a la Contraloria General de la Republica, desglosar la primera copia
de la sentencia proferida el 26 de agosto de 1999, con las constancia de pago
parcial, en cuanto se trata del titulo que presta meérito ejecutivo —folio 60 del

cuaderno principal-.

4.1.2.6. Obra declaracion de la sefiora GLORIA RINCON HERNANDEZ.
Funcionaria de la Seccion de Presupuesto de la Contraloria General de la
Republica, para la época de los hechos, recibida en el tramite de la acciéon de
nulidad y restablecimiento del derecho —folio 295 del cuaderno principal-. Sobre el

particular manifesto:

PREGUNTADO: ¢ Diga si conoce a la Doctora Herminia Isabel Bitar de Montes, en
caso afirmativo cuanto tiempo hace y por qué razones la conoci6? CONTESTO: Si
la conozco, desde el afio 1985 cuando fue nombrada Auditora Ill ante la Auditoria
de Agencia de Compras de la FAC en Miami (...), PREGUNTADO: ¢ Diga si usted
Supo o tuvo conocimiento de las razones por las cuales haya sido desvinculada
del servicio la Dra. Bitar de Montes, en caso afirmativo por qué tuvo conocimiento
de esto? CONTESTO: Si tuve conocimiento por cuanto le hacia los giros al
exterior y cuando lleve la nomina a certificar a personal se me informé que la Dra.,
habia sido desvinculada del cargo, las razones de su desvinculacién; le fue pedida
la renuncia del cargo y como ya estaba hecha la nbmina, la Dra. Herminia era la
gue certificaba la némina de los empleados de la oficina donde ella estaba como
Auditora all4 en el exterior (...). En el momento que fui a certificar la nébmina a
personal se rechazé esa certificacibn como Auditora y querian que nuevamente se
solicitara a la persona encargada de esa Auditoria para hacer la respectiva
certificacion o giro, pero no se podia perjudicar a todos los funcionarios del exterior
de esa Auditoria, se debia hacer era una cancelacion parte de ese anticipo, de esa
plata que se habia girado, concretamente lo correspondiente a la doctora. Cuando
en personal se certificé de que ella habia sido declarada insubsistente y la nédmina
pasaba a firma del Director encargado de la Direccion Administrativa y Financiera
Dr. Aquiles Torres Bretdn él solicitd investigacion de por qué se estaba haciendo
ese giro por los antecedentes de la certificacion de personal de que ya se habia
(sic) insubsistente a la Doctora. A la comision de la Oficina Juridica de la
Contraloria se le informé lo respectivo, dieron por rechazado el argumento que yo
daba como revisor y por eso fue declarada insubsistente en ese tiempo. Se habia
nombrado a la Dra. CIELO VILLAMIZAR CAMARGO como Auditora en New York,
estando ese cargo ocupado por el Dr. Siberiano Cala Tolosa y las auditorias en el



interior estaban ocupadas, necesariamente habia que sacar a la persona que
tendria menos vinculos politicos que en esos momentos era la Dra. Bitar la Gnica
auditoria vacante era la de Bruselas pero para alla no se quiso ir la Dra. Cielo
Villamizar (...) CONTESTO: En la oficina de personal el Revisor de la
correspondiente oficina cuando ella pas6é la renuncia y fechada, motivo que
disgusto6 por haberse enviado fechada la carta de renuncia. El dia segun la oficina
de personal lo decide dicha oficina y no la doctora, a partir de qué fecha es
aceptaba la renuncia y no ella haber colocado a partir de qué fecha renunciaba.
Ademas se le queria perjudicar por cuanto cumplia los dos afios de servicios
proximamente en la Contraloria y ello le autorizaba o tenia exclusividad para traer
menaje, cuando se fueron a realizar los giros del mes de julio de 1987 al exterior,
el revisor de la oficina de personal advirti6 que cuidado con esos giros por cuanto
estaban solicitadas las renuncias del exterior, cosa que no me preocupd por
cuanto sabia el tramite legal que se debia hacer, me consta lo anterior por qué me
lo dijo precisamente (...) PREGUNTADO: ¢En cuanto Usted pudo darse cuenta,
diga si la nota de renuncia que envio la Dra. Bitar de Montes fue conocida en las
oficinas de la Contraloria General de la Republica antes de que se declarara la
insubsistencia de su nombramiento, en caso afirmativo en que oficinas fue
conocida esa nota de renuncia? CONTESTO: Si conocia de esa renuncia en la
Seccién de Registro y Kardex el Revisor me lo hizo saber para que no hiciera los
giros al exterior, la nota de renuncia fue conocida en la oficina de personal de la
Contraloria, cuando a mi me comentaron que la Doctora habia renunciado, yo en
ese momento no tenia conocimiento de si habian desvinculado o no a la Dra.
Herminia -PREGUNTA EL APODERADO DE LA PARTE ACTORA -
PREGUNTADO: ¢Quiere explicar la compareciente a la Corporacion por qué
motivo los empleados de la Contraloria en el Exterior debian impetrar las
vacaciones con la debida anticipacion? CONTESTO: Esto es debido a que la
seccién de Presupuesto debia hacer la respectiva apropiaciéon de ese dinero
solicitarlo a la Tesoreria General de la Republica para que en el momento que el
funcionario saliera a disfrutar el dinero le llegara a tiempo (...) PREGUNTADO:
¢Sirvase informarle a la Corporacion si durante la Administracion del Dr. Rodolfo
Gonzalez Garcia y en la Contraloria General de la Republica, era usual que
periddicamente se le pidiera la renuncia a los servidores de la Contraloria en el
exterior? CONTESTO: Si era usual periédicamente lo estaban haciendo, por lo
general lo hacian cada 3 meses, 6 meses dependiendo el cargo y las posibilidades
gue tenia la oficina de personal para llenar estos puestos de acuerdo a la ficha o
movimiento politico (...)- PREGUNTA EL MAGISTRADO - PREGUNTADO:
¢Podria decir el nombre de la persona que le comentd a usted, en relacion al
hecho de que la Dra. Bitar de Montes habia renunciado indicando a partir de qué
fecha, que quien decidia a partir de qué momento se aceptaba la renuncia era la
Contraloria y no el funcionario? CONTESTO: El nombre en este momento no
recuerdo, pero era el funcionario que certificaba las néminas del exterior, en esa
época habia solamente dos funcionarios que certificaban (...)

4.1.2.7. También la sefiora GLORIA HERNANDEZ RINCON declaré en el tramite

de esta accion —folio 300 del cuaderno principal-.

PREGUNTADO: (...) haga un relato claro y preciso de todo cuanto le conste al
respecto? CONTESTO: (...) debido a que son hechos ocurridos en 1987 y son
casi 20 afos de la resolucion con la cual se declaro la insubsistencia la doctora
Bitar de Montes y del testimonio rendido no recuerdo con fechas exactas los
hechos ocurridos, por lo cual puedo incurrir en no acordarme de los hechos (...)
PREGUNTADO: ¢(Se enteré usted si, con anterioridad a la insubsistencia del
cargo, la sefiora Bitar de Montes habia solicitado vacaciones y al dia siguiente



habia presentado renuncia la (sic) cargo de Auditoria Ill ante la agencia de
compras de la FAC (...) que la fecha es el 14 de agosto de 1987? CONTESTO: Si,
la Doctora Bitar solicitdé vacaciones para la fecha que el despacho informa y la
renuncia a su cargo la paso6 fechada ante el Contralor General, renuncia que le fue
solicitada por ese despacho. PREGUNTADO: ¢Qué implicaciones tenia cumplir
dos afios en esos cargos del exterior? CONTESTO: El funcionario como era
considerado diplomatico tenia derecho a traer menajes considerados de alto valor
sin que pagara impuestos altos, por el rango del cargo que estaba ocupando.
PREGUNTADO: ¢ El evitar que la sefiora Bitar de Montes cumpliera ese tiempo de
servicio tuvo alguna relacion con la declaracion de insubsistencia? CONTESTO:
pues si porque no se le dejo traer su carro que por lo general los funcionarios que
prestaban servicio en el exterior traian. PREGUNTADO: ¢Era usual que en esa
época, durante la administracién del doctor Rodolfo Gonzalez Garcia, se pidiera la
renuncia de los funcionarios de la Contraloria en el exterior cada seis meses?
CONTESTO: Las nominas del exterior las hacian llegar los funcionarios por lo
general para seis meses (...) PREGUNTADO: ¢Quién decidi6 a partir de qué
momento se aceptaban las renuncias a esos cargos? CONTESTO: El sefior
Contralor General de entonces, el Doctor Rodolfo Gonzalez. - PREGUNTA EL
APODERADO DE LOS DEMANDADOS - PREGUNTADO: ¢Usted en el ejercicio
de sus funciones en la Contraloria General proyecté o tramitd actos
administrativos con las novedades de personal? CONTESTO: No proyecté actos
administrativos. Para el cargo que ocupé sobre las novedades de personal
tramitaba lo correspondiente a las certificaciones de las ndéminas de los
funcionarios del exterior la (sic) cuales se hacian en varias dependencias de la
Entidad como la Direccién de Personal, el Director Administrativo y Financiero,
(...) PREGUNTADO: ¢Recuerda usted si sus funciones en la época las ejercia
directamente en las dependencias de la Direccion de Personal? CONTESTO: No.
Mis funciones las realizaba como lo dije anteriormente, en la Divisibn de
Presupuesto la cual estaba ubicada en el Edificio Cardenal Luque y no donde
guedaba la direccion de personal. PREGUNTADO: ¢ Recuerda usted si conocio de
manera fisica el texto de la renuncia a que alude de la sefiora Bitar de Montes
CONTESTO: No conoci el texto del acto administrativo con el cual renuncio la
sefiora Bitar de Montes. Ampliando y recordando en esos momentos el momento
en que conoci que la sefiora Bitar de Montes habia renunciado fue cuando fue a
certificar la nédmina del exterior del mes de septiembre de 1987 ya que se hacia
por lo general en los primeros diez dias y en la Direcciébn de Personal se me
informo6 que la sefiora Bitar habia sido declarada insubsistente por ello la nbmina
gue ella certificaba del mes de septiembre de los funcionarios no se podia tramitar
a la persona de la Direccion de personal que certificaba las ndéminas (...)
PREGUNTADO: ¢De acuerdo con su respuesta anterior sirvase manifestar al
despacho si conocid previamente a dicho tramite el acto administrativo de
insubsistencia de la sefiora Bitar de Montes? CONTESTO: Como le manifesté
anteriormente no lo conoci. Me enteré de la insubsistencia de la sefiora Bitar
cuando fui a certificar la nomina de septiembre de 1987. PREGUNTADO:
¢, Recuerda usted la razdén por la cual en esa ocasion el otro funcionario que usted
cita no quiso certificar la n6mina? CONTESTO: El manifesté que no certificaba la
nomina debido a que la doctora Bitar autorizaba el pago de la ndbmina y esta
incluido el salario de ella y los demés funcionarios. Por esta razon, yo misma hice
la certificacion en Personal indicando que la doctora Bitar de Montes habia sido
declarada insubsistente. Amplio al despacho que cuando se fue a certificar la
noémina ante el Director Administrativo de la época y vio la nota de certificacion de
personal (sic) solicitd que se realizara investigacion al respecto la cual se realiz
por funcionarios de control interno de la época de la Contraloria General. Por
haber certificado en esos términos esa ndémina, se realiz0 investigacion contra mi
persona la cual, tuvo como desenlace que también fui declarada insubsistente (...)



PREGUNTADO: ¢ La falta de la que usted fue acusada tuvo alguna relacion con la
declaracion de insubsistencia de la doctora Bitar de Montes? CONTESTO: No sé
si de pronto persecucion hacia ella o que no hubo claridad de parte de las
personas que realizaron la investigacion en su momento y que no entendieron que
la n6mina se podia certificar ya que pedirla en esos momentos de la certificacion
duraba mas de quince dias en llegar a los giros al exterior se me iban atrasar (sic).

4.1.2.8. Consta la declaracion de la sefiora BLANCA DEL SOCORRO
MURGUEITO RESTREPO, para entonces Secretaria General de la Contraloria,
sobre los procedimientos internos y el trdmite de las situaciones administrativas.
En lo que tiene que ver con las circunstancias particulares que dieron lugar a la
desvinculacién del servicio de la sefiora BITAR DE MONTES aseguro
desconocerlas, aunado al tiempo transcurrido desde que ocurrieron los hechos —
folio 253 del cuaderno principal-.

“CONTESTO: habia dos tipos de resoluciones, las organicas, alusivas a los
procedimientos fiscales y las referentes al manejo administrativo propio de la
entidad, habia otras que no pasaban por la Secretaria General, como por ejemplo
las de contratacion y ejecucién presupuestal que se manejaban por la direccién
administrativa. PREGUNTADO: En 1987 existia algun procedimiento interno
especifico para la declaracion de insubsistencia por parte del Contralor General de
la Republica. CONTESTO: Las declaraciones de insubsistencia se efectuaban por
la oficina de personal quien se regia por la ley y los manuales de procedimiento
(...) CONTESTO: Los criterios eran de mejoramiento del servicio, de eficiencia y
eficacia en el servicio. Las areas y los sectores tenian supervisiones y areas de
control que evaluaban el funcionamiento de las auditorias, supongo que estos
debia tenerlos en cuenta el Contralor”.

4.1.2.9. Obra la declaracion de la sefiora MARIA PATRICIA NIETO PABON,
Directora de Personal de la Contraloria para la época de los hechos —folio 307 del

cuaderno principal-.

“(...) Con respecto a la pregunta, quiero hacer claridad que a la fecha han pasado
aproximadamente 18 afios y no recuerdo cudles fueron en detalle, qué fue lo que
pas6é en ese momento. En el momento en que recibi la comunicacion traté de
hacer memoria sobre la sefiora Bitar de Montes y no la recuerdo. Ahora conozco
gue existia en esa época una oficina de Agencia de Compras ubicada en la ciudad
de Ft- Lauderdale, pero no recuerdo detalles. PREGUNTADO: Cual era su cargo
en la Contraloria General de la Republica entre julio y diciembre de 1987?
CONTESTO: Yo era la directora de personal de la Contraloria General de la
Republica. PREGUNTADO: En 1987, existia algan procedimiento interno
establecido para la declaracién de insubsistencia de funcionarios por parte del
Contralor General de la Republica. CONTESTO: El sefior Contralor General, con
base en la Constitucion y en la ley, tiene el poder de desvincular y nombrar los
cargos de libre nombramiento en atencion al mejoramiento del servicio en la
entidad (...) PREGUNTADO: En esa época, cuales eran los criterios establecidos
por la Contraloria para la desvinculacién de funcionarios. CONTESTO: La
direccion de personal asistia a un comité en calidad de secretaria donde yo no



tenia voto, donde se analizaban los disciplinarios de los funcionarios y se
adelantaban los procesos para la desvinculacion, en ese caso era por destitucion
cuando los funcionarios no cumplian con las obligaciones que la Contraloria les
exigia. Yo estaba muy pendiente de las decisiones y de los procesos que se
adelantaban a los funcionarios (...)".

4.1.2.10. Por ultimo, obra la declaracion del sefior GUILLERMO SALAS TORO,
Jefe de la Divisibn de Personal de la Contraloria para la época de los hechos —

folio 311 del cuaderno principal-.

“PREGUNTADO: ¢(En el desempefio de su cargo, conoci6é a la sefiora Herminia
Isabel Bitar de Montes? CONTESTO: No la recuerdo. PREGUNTADO. ¢ Conocid
usted las razones por las cuales fue declarada insubsistente la sefiora Herminia
Isabel Bitar de Montes en el cargo de Auxiliar Il en la Agencia de Compras de la
FAC en la ciudad de FT. Lauderdale? CONTESTO: No PREGUNTADO: ¢ Conoci6
usted si previa declaracion de insubsistencia de la sefora Bitar de Montes solicito
vacaciones y renuncidé a su cargo el 13 de agosto de 19872 CONTESTO:
Seguramente lo de vacaciones debio ser tramitado por la division, pero no
recuerdo, en vista de los afios que han transcurrido (...)".

4.1.2.11. Mediante auto de 12 de diciembre de 2014, la Sala ordeno oficiar a la
Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca a fin de que
remitiera a la actuacién, en calidad de préstamo, el proceso contentivo de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por HERMINIA
ISABEL BITAR DE MONTES, solicitud que fue atendida y la documentacion

allegada y conocida por las partes® -cuatro anexos-.

Del expediente contentivo de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentada por HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES contra la Nacion-

Contraloria General de la Republica —radicacién n.° 88-18881/98-, se destaca:

4.1.2.11.1. Que el sefior SEVERIANO CALA TOLOSA fue nombrado mediante
resolucion n.° 06594 de 27 de agosto de 1987, en el cargo de Auditor Grado Ill en
la Auditoria en el Exterior de la Oficina de Compras de la Fuerza Aérea
Colombiana en Fort Lauderdale y que, conforme al acta respectiva, tomd posesiéon
del cargo el 22 de septiembre de 1987 —folio 28 del cuaderno n.° 3 de la accion de

nulidad-.

® El expediente en préstamo comprende de 4 cuadernos, en relacién con el cual se surti6
el traslado de que trata el articulo 289 del C.P.C. Las piezas procesales referidas en la
presente providencia fueron reproducidas para que obren en el plenario (cuaderno n.° 3
correspondiente a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y folios 299 y 300
de la acciéon de nulidad).



4.1.2.11.2. Consta que el sefior SEVERIANO CALA TOLOSA, previo a dicho
nombramiento, se venia desempefiando como Auditor Grado Il de la Auditoria en
el exterior ante el Consulado de Colombia en Nueva York, conforme da cuenta la
resolucion n.° 05526 de 3 de octubre de 1986 —folio 25 del cuaderno n.° 3 de la

accion de nulidad-.

4.1.2.11.3. Consta que, mediante resolucion n.° 06595 de 27 de agosto de 1987,
en reemplazo del seifior CALA TOLOSA, esto es, como Auditora Grado Il de la
Auditoria en el exterior ante el Consulado de Colombia en Nueva York fue
designada la sefiora CIELO VILLAMIZAR CAMARGO,—folio 120 del cuaderno n.°
3 de la accion- quien tomé posesion del cargo el 2 de septiembre de 1987 -folio
121 del mismo cuaderno-.

4.1.2.11.4. Conforme da cuenta la constancia de servicios incorporada al plenario,
el sefior SEVERIANO CALA TOLOSA se habia desempefiado en el sector publico
como i) Secretario de Agricultura y Ganaderia de la gobernacion de Santander, ii)
Diputado de la Asamblea de Santander, iii) Director de la Oficina Juridica del
Departamento de Santander y iv) Agente Fiscal del mismo departamento —folio 14

de cuaderno n.° 3 de la accion de nulidad-.

4.1.2.11.5 El 23 de febrero de 1999, el Jefe de la Division de Asuntos Legales de
la Contraloria General de la Republica, en lo que tiene que ver con la vinculacion
de la sefilora HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES, puso de presente que “la
Jefe de la Division de Correspondencia, Comunicaciones y Archivo informa a esta
oficina que no encontrd copia de la renuncia presentada por la demandante” —folio

299 del cuaderno principal de la accion de nulidad-.

5. 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 RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en razén de la
condena proferida en contra del ente de control, por la expedicion de la resolucion
06593 de 27 de agosto de 1987, esto es en vigencia de la Carta Constitucional
de 1896.

Al amparo del ordenamiento superior en cita, la responsabilidad patrimonial del



Estado y de sus agentes se resolvia con fundamento en los articulos 207, 518 y
62° constitucionales, en correspondencia con el Decreto-ley 01 de 1984. Se tenia
entonces, como en la actualidad, la posibilidad de hacer efectiva Ila
responsabilidad de los funcionarios por los daflos ocasionados por sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas, en ejercicio de sus funciones?, al

tiempo con la obligacién estatal o en accion de repeticiont?.

Se trataba de wuna cuestion de orden legislativo, aunque con sustento
constitucional, desarrollado por la jurisprudencia'?, con origen en los articulos 194
y s.s. del Decreto-ley 150 de 1976, relativo al desarrollo de la actividad
contractual. El Decreto-ley 222 de 1983, por su parte, asigné al representante
legal de la entidad y también a la Procuraduria General de la Nacion la accién,

responsabilidad limitada a las actuaciones dolosas o gravemente culposas®s.

A su turno, el Decreto-ley 01 de 1984 amplié el marco de la responsabilidad.
Sefial6 que los servidores publicos, en general, respondian por los dafios
causados en ejercicio de sus funciones4, por dolo o culpa grave, de manera que

la entidad “repetira contra el funcionario por lo que le correspondiere”®,

Disposiciones en las que la Sala se fundamenta para decidir la presente accion
gue, como lo revelan los antecedentes, tiene que ver con la nulidad y el
restablecimiento del derecho, declarado por esta Corporacion mediante sentencia
de 26 de agosto de 1999.

Sobre el particular la Corporacién ha sefialado?®:

7 Art. 20.- Los particulares no son responsables ante la autoridades sino por infraccion 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”

8 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.

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

10 Articulo 77 del C.C.A.

11 Articulo 78 del C.C.A.

12 Sentencia de la Seccion Tercera de 16 de octubre de 2007. . Expediente 24.416 C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

13 Articulos 290 y 290 del Decreto-ley 222 de 1983.

14 Articulo 77 del C.C.A.

15 |dem. Art.78.

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



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

a) Silos hechos o 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 Cddigo Civil y a los elementos
gue 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) Silos 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 comision 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 determind 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
gue ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion”.

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
antelacion a la expedicion de la nueva norma procesal culminen de conformidad
con la ley procesal antigua. (...)".

Siendo asi, para efecto de determinar si los demandados deberan ser condenados
a responder en repeticién, su proceder se analizara a la luz de los articulos 77 y
78 del Decreto-ley 01 de 198417,

17 ARTICULO 77.Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la Nacién y a las
entidades territoriales o descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones
publicas, los funcionarios seran responsables de los dafios que causen por culpa grave o
dolo en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 78. Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo segun las reglas generales, a la entidad, al funcionario o a ambos. Si
prospera la demanda contra la entidad o contra ambos y se considera que el funcionario



6. OPORTUNIDAD DE LA ACCION

Para la fecha de presentacion de la demanda se encontraba vigente la Ley 446
de 1998 por lo que, para efectos de computar la caducidad y establecer la
competencia funcional se habran de aplicar los articulos 40 y 44 de la citada

disposicion.

De donde cabe concluir que la Contraloria General de Republica interpuso en
tiempo la demanda, pues, la entidad contaba con dos afios, contados desde la
fecha del pago total al beneficiario de la condena, conforme da cuenta al numeral
9° del articulo 44.

Esto es asi, porque mediante resolucién n.° 00261 de 25 de abril de 2001, la
Contraloria General de la Republica reconocié y liquid6 la condena impuesta en
sentencia de 26 de agosto de 1999 en la suma de SETECIENTOS SESENTA
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y OCHO
PESOS CON 90/100 M/CTE ($ 760.798.058,90), notificada el 30 de septiembre y
ejecutoriada el 8 de octubre siguiente y, la Tesorera de la Contraloria General de
la Republica dio cuenta que fue consignada la suma de $ 752.752.755,90 a la
cuenta corriente n.° 400040051 del Banco Ganadero, abierta a nombre de la
sefiora BITAR DE MONTES. De donde como la demanda se present6 el 11 de
octubre de 2001, no hay duda de la oportunidad de la misma, puesto que los dos
afilos comenzaban a correr a partir del pago total de la obligacion, al margen que
no se conozca la fecha de la consignacion, ni se cuente con el paz y salvo

respectivo.

7. PRESUPUESTOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA ACCION DE
REPETICION

Analizados como quedaron los aspectos atinentes a las normas aplicables, la
competencia de la Corporacion y la oportunidad, resta en el sublite examinar los
presupuestos sustanciales para la prosperidad de la accion de repeticion, es decir

para establecer la responsabilidad del servidor publico demandado, a la luz de los

debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra que satisfaga los perjuicios la
entidad. En este caso la entidad repetirA contra el funcionario por lo que le
correspondiere.



articulos 77 y 78 del Decreto 01 de 1984, vigentes para la fecha de ocurrencia de
los hechos que dieron origen a la condena en contra de la entidad demandante,

que esta pretende repetir.

Conforme al articulo 77 del Decreto 01 de 1984, los funcionarios deben responder
por los dafios causados por culpa grave o dolo, en ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de la responsabilidad de la Nacion y de las entidades territoriales,
descentralizadas o privadas que cumplen funciones publicas, las que, de

prosperar la demanda, repetiran contra el funcionario por lo que le correspondiere.

Entonces, para la prosperidad de la accién de repeticibn se requiere: i) una
condena contra el Estado por dafios imputables a la accion y omisién de alguna
autoridad?8; 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 ejercié funciones publicas.

En este panorama corresponde analizar si aparecen estructurados todos los
requisitos que comprometan la responsabilidad personal del demandado,
presupuestos necesarios para la prosperidad de la accién de repeticion.

La condena impuesta contra la entidad publica

Se logro establecer que, mediante sentencia de 26 de agosto de 1999, la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado revoco la decision del tribunal y en su lugar
declard la nulidad de la resolucion n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, proferida
por ex Contralor General de la Repulblica RODOLFO GONZALEZ GARCIA, en
cuanto declaré insubsistente a la demandante HERMINIA ISABEL BITAR DE
MONTES del cargo de Auditora lll, ante la Agencia de Compras de la Fuerza
Aérea Colombiana en Miami- EEUU. Al tiempo, ordend el reintegro a uno de igual
0 superior categoria y condendé a la demandada a pagar los salarios vy

18 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.



prestaciones dejados de devengar entre el dia 27 de agosto de 1987 y la fecha en

gue fuera reintegrada al servicio.

La demanda que dio origen a la sentencia tuvo que ver con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por la sefiora BITAR DE MOTNES en

contra del acto que dispuso su desvinculacion.

En consecuencia, encuentra la Sala satisfecho el primero de los elementos para la
prosperidad de la accion de repeticion, en cuanto 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.

El pago

Para acreditar el segundo de los requisitos, obran en el plenario las distintas
resoluciones dirigidas a dar cumplimiento a la sentencia de 26 de agosto de 1999,
en especial la resolucion n.° 00261 de 25 de abril de 2001, por la cual la
Contraloria General de la Republica reconocio y liquid6 la condena impuesta en
sentencia de 26 de agosto de 1999 en la suma de SETECIENTOS SESENTA
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y OCHO
PESOS CON 90/100 M/CTE ($ 760.798.058,90) a favor de la sefiora HERMINIA
ISABEL BITAR DE MONTES vy a su turno, obra la constancia expedida por la
Tesorera de la Contraloria General de la Republica que da cuenta del pago
mediante cheque n.° 092250, librado contra el Banco Santander, consignado en la
cuenta corriente abierta por la beneficiaria, n.° 400040051, del Banco Ganadero,
por la suma total de SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO
PESOS CON NOVENTA CENTAVOS ($ 752.752.755,90).

Siendo asi, no puede sino concluirse que los medios probatorios relativos a la
orden de pago y constancia de consignacion en la cuenta corriente referida, cuya
titular era la beneficiaria de la condena, acreditan el segundo de los presupuestos
para el ejercicio de la accion de repeticion?®.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia de 31 de mayo de
2013, expediente n.° 25051. En esa oportunidad la Subseccién encontré acreditado el
pago con la expedicion del titulo judicial a favor del beneficiario, sin que se hubiera
acompafiado la copia del paz y salvo suscrito por el interesado, por lo que la consignacion



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
RODOLFO GONZALEZ GARCIA como Contralor General de la Republica para el
afo de 1987, no se pone en duda su condicion de representante del 6érgano de
control, si se considera que, en la oportunidad para controvertir sus sucesores no
aludieron en contrario, aunado a que el antes nombrado suscribi6 el acto anulado.
Ademas, el inciso 4° del articulo 267 de la C.P. atribuye al 6rgano de control
caracter 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 mismo?°, lo cual hace suponer que la entidad
tenia la capacidad para ser parte dentro del proceso judicial en el que se

controvirtié la legalidad de la resolucion n.° 06593 de 27 de agosto de 1987.

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 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 que aparece
acreditada por la entidad demandante, pues la Contraloria General de la
Republica demostré que el ex contralor retiré a la sefiora HERMINIA ISABEL
BITAR DE MONTES, mediante acto administrativo cuya legalidad fue desvirtuada

por desviacion de poder.

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

en la respectiva cuenta corriente del beneficiario es suficiente para dar por acreditado el
pago.

20 Para la época de la presentacion de la demanda ejercia como Contralor General de la
Republica el dr. CARLOS OSSA ESCOBAR.



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.

Sefiala respecto de la culpay el dolo el Cédigo 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 calificacidn, 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 administracion 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 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?3, El criterio empirico de “lo normal” se puede justificar por razones de

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

22 Carbonnier 2000.

23 Carbonnier 2000.



seguridad juridica, que remiten a lo que segun la costumbre se puede esperar de
los deméas y, en consecuencia, cautelan que el derecho de la responsabilidad civil
asegura la proteccion de la confianza?*. Sin embargo, siempre permanece latente
qgue 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 funcion 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 la actuacién del servidor que dio lugar a la
condena en contra del Estado, tuvo la intencion de dafiar o si se cuenta con
elementos que permitan calificar la conducta como 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
sujetd a los estandares de correccién® 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 lo acontecido no

encuentre justificacion.

Efectivamente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia de
26 de agosto de 1999, revoco la decision del tribunal y, en su lugar, declaré la
nulidad de la resolucién n.° 06593 de 27 de agosto de 1987, en cuanto declaré
insubsistente a la demandante HERMINIA ISABEL BITAR DE MONTES, al tiempo

gue dispuso el restablecimiento de los derechos del nombrado.

Huelga precisar entonces que la accion de repeticion tiene que ver con la
responsabilidad subjetiva que le corresponde al demandado RODOLFO
GONZALEZ GARCIA ex Contralor General de la Republica. Aspecto este que fue
considerado por esta Corporacion para fundar en su propia conducta la desviacion

de poder.

24 Bydlinski 1996.

25 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 (...)".



Efectivamente, la Seccién Segunda puso de presente, como el demandado no
espero a que el nombrado Cala Tolosa se posesionara en el cargo, al que habia
sido designado en reemplazo de la sefiora BITAR DE MONTES. Resolvié sin que
mediara justificacion, encargar al sefior Simon Gnecco Lopez, quien se
desempefiaba como revisor y no cumplia con los requisitos exigidos para el cargo,
siendo que la antes nombrada ya habia renunciado, empero a partir del 16 de
septiembre, con pretension de cumplir los dos afios de servicio. Retaliacion esta
gue da claridad sobre la intension dafiosa del funcionario. Se conoce también que
la sefiora CIELO VILLAMIZAR designada en lugar del sefior CALA TOLOSA era
recomendada directa del contralor RODOLFO GONZALEZ GARCIA.

Ahora, si bien las razones arguidas por el juez contencioso para pronunciarse
sobre los actos anulados, no pueden trasladarse sin mas a fundamentar la
condena en repeticion, no pueden pasarse por alto los hechos que fundamentaron
la desviacion de poder. Calificativo que evidencia de suyo la intencion de

desconocer el ordenamiento.

De suerte que, aunque al plenario no se allegaron los documentos que contienen
la solicitud de vacaciones y la renuncia del cargo formuladas por la sefiora BITAR
DE MONTES, no cabe duda que se presentaron, como lo evidencia la sentencia
gue fund6 en los mismos la decision y lo corroboran los testimonios que dan
cuenta de que ello fue asi y por esa razon se declaré la nulidad del acto acusado.
En ese orden, quedd acreditado i) que la ex servidora solicitd vacaciones a partir
del 16 de septiembre de 1987; que luego fue solicitada su renuncia, presentada a
partir del dia 16 mencionado; ii) que como respuesta, el nominador procedié a
declararla insubsistente el 27 de agosto del mismo afio, mediante resolucion n.°
06593; i) que en su reemplazo fue designado al sefior SEVERIANO CALA
TOLOSA quien tomo posesion del cargo el 22 de septiembre de 1987 y iv) que en
el entretanto, fue encargado el revisor de oficina de compras SIMON GNECCO

LOPEZ quien no reunia los requisitos del cargo.

En este panorama, es claro que el ex Contralor conocia de la situacion particular
de la sefiora BITAR DE MONTES, quien se encontraba proxima a cumplir los dos
afos de servicio en el exterior, lo que motivo su renuncia a partir del 16 de
septiembre y que en razén de ello procedié a desvincularla, para impedir que la

misma lograra el tiempo requerido para acceder a los beneficios econémicos por



el tiempo cumplido, consistente en el denominado “menaje”, que tenia que ver con

la importacién de un vehiculo libre de impuestos.

A lo que se agrega que la persona designada en reemplazo —CALA TOLOSA- no
se encontraba en condiciones de tomar posesion inmediata del cargo, en tanto
vinculado en la ciudad de Nueva York a otro cargo de Auditor. Razén que confirma
la intencidn, pues si se requeria del cargo, por qué no aceptar la renuncia a partir
del 26 de septiembre, sino optar por la insubsistencia y proveer en encargo un
funcionario de inferior categoria, sin requisitos para su ejercicio, de lo cual dieron
cuenta los testimonios incorporados al proceso, valorados en el contencioso de
impugnacién. Todo ello con el propésito de que la ex servidora no cumpliera los
dos afos de servicio en el exterior, al margen que se tratara de un cargo de libre

nombramiento y remocion.

Esto, sin duda, pone de manifiesto la intencién positiva de afectar los derechos de
ex servidora, impedir que accediera al tiempo de servicio que le garantizaba unos
beneficios adicionales. Interés personal, que no consulta las razones del buen
servicio, ni las normas constitucionales y legales. Conducta a todas luces
censurable que debera sancionarse, pues deja al descubierto la presion indebida
ejercida sobre la ex servidora para obtener su renuncia inmediata y, como no fue
asi, proceder a desvincularla en represalia. Conducta dolosa del funcionario que

no admite duda.

Se llega a esta conclusién porque el Contralor era el llamado a direccionar y
garantizar la buena marcha de la entidad, en cuanto conocedor de los beneficios
otorgados a los funcionarios que prestaban sus servicios en el exterior. En ese

orden, debera responder por la condena ya satisfecha por la entidad demandante.

Por ultimo en lo que tiene que ver con el monto a cargo de la sucesion del sefior
RODOLFO GONZALEZ GARCIA no puede pasarse por alto lo que corresponde a
intereses, estos si a cargo de la administracion en cuanto obedecen a un plazo
legal ajeno al agente estatal, si se considera que fue cancelada un afo y siete
meses después de ejecutoriada la sentencia, segun da cuenta la demanda. Sobre
el particular, el inciso 4° del articulo 177 del Decreto 01 de 1984, previo que las
condenas impuestas contra las entidades publicas, seran ejecutables dentro de los
dieciocho (18) meses después de su ejecutoria. En ese orden se tiene que,

proferida una sentencia que imponga una condena en concreto, las entidades



procederan a: i) expedir la resolucién que ordene el reconocimiento, liquidacion y
pago ii) a adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento, incluida la
apropiacién presupuestal respectiva vy iii) a liquidar los intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de la sentencia hasta cuando se haga efectivo el pago (art. 177).
De lo que se sigue que la entidad no podra ser ejecutada ante la jurisdiccion
contenciosa dentro de los dieciocho meses siguientes a la ejecutoria -articulo 177
del C.C.A. en concordancia con los articulos 40 y 42 de la Ley 446 de 1998 que
modifico los Numerales 7 del articulo 132 y 7 134B del C.C.A-.

En ese orden, la condena impuesta contra la sucesion del sefior RODOLFO
GONZALEZ GARCIA se limitara al valor del capital debidamente actualizado con
los indices de precios al consumidor, el que se pagard a plazos tal como lo
dispone el articulo 15 de la Ley 678 de 20012%. Para el efecto, sin perjuicio de la
facultad conferida en la misma disposicion para fijarlo, se insta a la entidad para
gue lo convenga con el albacea, el conyuge y los herederos, de estar vigente la
sucesion, en audiencia de conciliacion citada para el efecto. De no ser posible
convenirlo directamente, cualquiera fuere la causa, el pago a plazos, se hara la
primera cuota dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia y el saldo

final no podra superar el plazo de los dos afios desde la ejecutoria.

Por dltimo, al margen que el monto pagado asciende $ 752.752.755,90, este
comprende el valor del capital por la suma de $ 431.642.374,00, mas los intereses

causados desde la ejecutoria de la decision —oct/99- hasta el mes de mayo de

26ARTICULO 15. Ejecucion en caso de condenas o conciliaciones judiciales en accion de
repeticion. En la sentencia de condena en materia de accion de repeticién la autoridad
respectiva de oficio o a solicitud de parte, debera establecer un plazo para el
cumplimiento de la obligacion.

Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-484 de 2002
“Que para el pago de una obligacion impuesta en una condena se conceda un plazo por
el juez, no quebranta la Constitucién pues ella no establece en ninguna de sus normas
gue las obligaciones de suyo deban ser siempre puras y simples, y exigibles de manera
inmediata. Al contrario, en ese punto es clara la libertad de configuracion por parte del
legislador que bien puede disponer que las obligaciones se encuentren sujetas a
modalidades, una de las cuales es el plazo, con el objeto, en este caso concreto, de
obtener el reembolso de lo pagado inicialmente por el Estado, dandole la oportunidad al
servidor publico de cancelar la obligacion toda, integra, aunque no sea en un instante
Gnico, lo que, como se ve no vulnera el precepto constitucional del articulo 90 de la Carta,
sino que sencillamente es una manera autorizada por el legislador para que la obligacién
se extinga, lo que es distinto a condonarla. Asi las cosas, el inciso primero del articulo 15
lejos de lesionar la Constitucion se aviene a ella”.



2001 en que se produjo el pago, por lo que se procedera a actualizar el valor del

capital Unicamente.

VP =431.642.374,00 x 122,08
65,78

VP $ 801.077.850,00

En consecuencia, la sucesion del sefior RODOLFO GONZALEZ GARCIA pagara a
favor de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA la suma de
OCHOCIENTOS UN MILLONES SETENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS
CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 801.077.850,00 m/cte)

No se condenara en costas a la parte vencida, por cuanto la conducta 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, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE patrimonialmente responsable al sefior RODOLFO
GONZALEZ GARCIA por haber incurrido en culpa grave, en cuanto su conducta
dio lugar a la condena impuesta a la Nacion—Contraloria General de la Republica,
mediante sentencia proferida el 26 de agosto de 1999, por la Seccion Segunda del

Consejo de Estado.

SEGUNDO: CONDENASE a la sucesion del sefior RODOLFO GONZALEZ
GARCIA a reintegrar a favor de la Nacion-Contraloria General de la Republica la
suma de OCHOCIENTOS UN MILLONES SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 801.077.850,00

m/cte)

TERCERO: NIEGANSE las demas suplicas de la demanda.



CUARTO: Las partes, podran llegar a un acuerdo de pago, en audiencia de
conciliaciéon citada para el efecto. De lo contrario, el pago a plazos, se hara la
primera cuota dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia y el saldo
final no podra superar el plazo de los dos afios desde la ejecutoria.

QUINTO: DESE cumplimiento al numeral 2° del articulo 115 del C. de P.C-, para el
efecto se dejara constancia que solamente la primera copia prestard meérito

ejecutivo.

SEXTO: SIN CONDENA en costas.

SEPTIMO: DEVOLVER a la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el proceso contentivo de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, radicado con el n. 88-18881-B, instaurado por la sefiora HERMINIA

ISABEL BITAR DE MONTES contra la Contraloria General de la Nacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado



