REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

Sala de Decisiéon No. 2

Tunja.

13 5Ep 200
Medio de Control : Repeticién
Demandante : Corporaciéon Auténoma Regional de Boyaca
Demandado : Ana Elvia Ochoa Jiménez
Expediente : 150013333008-2013-00184-01

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandante contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Octave  Administrativo Oral del Circuito Judicial de Turja que negd las
pretensiones de la demanda impetrada por la Corporacién Autdnoma Regional de

Bovacé contra la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez.

I. ANTECEDENTES

1.-DE LA DEMANDA

En egjercicio de la accion de repeticion, 1a Corporacion Autonoina Regional de
Boyacd a través de apoderada judicial, pidié a esta jurisdiccion declarar la
responsabilidad administrativa de la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez. en su
condicion de ex servidora publica, de los perjuicios ocasionados a dicha entidad,
quien fue condenada por el Juzgado Once Administrativo del Circuito Judicial de

Tunja en fallo del 20 de enero de 2011. el cual fue confirmado por este Tribunal.
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Que se condene a la demandada al pago de la suma de $210.586.119. que
corresponde al valor total de la condena que tuvo que sufragar la Corporacién

Autonoma Regional de Boyvaca en favor del sefior Luis Reinaldo Rincdn Anas.

Pide que se condene a la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez a cancelar intereses
comerciales a favor de la Corporacion Autdnoma Regional de Boyacd -

CORPOBOYACA, desde la ejecutoria de la providencia que ponga fin al proceso.
Que se ajuste la condena tomando como base ¢l indice de precios al consumidor.
2.-FUNDAMENTOS FACTICOS

Narra la demanda que el sefior Luis Reinaldo Rincén Arias interpuso demanda de
nulidad ¥ restablecimiento del derecho en contra de CORPOBOYACA, con el fin de
que se declarara Ja nulidad de la Resolucién No. 703 del 24 de septiembre de 2004
proferida por la Directora General de dicha entidad, ingeniera Ana Elvia Ochoa
Jinénez. a través de la cual se le dio por termmado el nombramicnto en
provisionalidad en el cargo de Técnico Codigo 4080 Grado 10 de la Corporacion.

demanda que curso en el Juzgado Once Administrativo de este circuito judicial.

Que mediante sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Once
Administrativo de este circuito judicial, se declaré la nulidad de la Resolucion No.
703 del 24 de septiembre de 2004, y se condené a CORPOBOYACA al pago de
salarios y prestaciones dcjados de percibir por el sefior Luis Reinaldo Rinedn Arias.
desde la desvinculacion hasta su reintegro efectivo, con las actualizaciones

pertinentes y en atencién a lo previsto en los articulos 176, 177 y 178 del CCA.

Que el pago total ctectuado en favor del sefior Luis Reinaldo Rincén Arias. ascendid

alasumade $210°586.119: que el mismo fue realizado el 28 de diciembre de 2012.

Que el Comité de Conciliacién de la entidad en sesién de fecha 14 de jJunio dc 201 3.
procedid a realizar el estudio de la accién de repeticién, en contra de los ex

servidores piiblicos que con su actuar pudieron dar lugar al reconocimiento
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indemnizatorio. concluyendo que se encuentran los presupuestos legales requeridos |
para adelantar la accién en contra de la ex servidora Ana Elvia Ochoa Jiménez,
quien actuara en calidad de Directora General para la época de la ocurrencia de los
hechos. puesto que la conducta desplegada por la misma se enmarca en los
pardrmetros de la culpa. requisito esencial de la accion de repeticion como lo prevé

laLey 678 de 2001 y la jurisprudencia actual del Consejo de Estado.
II. TRAMITE PRIMERA INSTANCIA
La demanda fue admitida mediante auto de 28 de agosto de 2014 (fls. 123 a 125 cl).

Una vez fue notiticada la demandada. ésta presenté escrito de contestacion tal como

se deja ver a folios 148 a 184 del cuaderno 1.

Se opone a todas v cada una de las pretensiones de la demanda. pues si bien es cierto
la Corporacién Auténoma Regional de Boyaca — CORPOBOYACA fue condenada
mediante sentencia de 20 de enero de 2011 proferida por el Juzgade Once
Administrativo del Circuito de Tunja, confirmada por este Tribunal. también lo es.
que conforme a las razones de defensa se acreditard que la sefiora Ana Elvia Ochoa
Jiménez actué siempre dentro de los pardmetros de legalidad que nfonman las
funciones de quien en una entidad publica tiene la responsabilidad de su
representacién, y en consecuencia de actuar siempre procurando defender los
intereses de todo orden de la entidad respectiva. especificamente en el caso de la

desvinculacion del referenciado funcionario.

Sostiene que del texto de la sentencia de primera instancia proferida en el proceso de
mulidad v restablecimiento del derecho. y particularmente su ratio decidendi. se
puede extractar sin mayor esfuerzo intelectivo, que pese a que fueron distintas las
causales propuestas como fundamento de la nulidad deprecada contra el acto
administrative acusado. que determiné la desvinculacion del entonces actor. es
determinante que ese despacho haya considerado nicamente como causal la de
falsa motivacion. porque comprendié que el acto de desvinculacién aunque en su

texto no expresaba los motivos por los cuales la adininistracién adoptd la
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determinacién respectiva. en la hoja de vida del entonces accionante dejé plasmadas
las razones que habian concurrido en CORPOBOYACA para determinar separarlo
def empleo, en especial los testimonios rendidos por los ex compafieros de jabor

del entonces accionante.

Seitala que nunca hubo una falsa motivacién determinada porque los supuestos que
{levaron a la desvinculacion del funcionario fueron iimaginarios o inventadoes por la
demandada. sino muy por el contrario. fueron fruto de un sesudo, planificado y
fundamentado estudio y accién administrativa a favor de la administracion ptblica v
el Estado cn general en CORPOBOYACA, lo cual estd plasmado en documentos

oficiajes.

Asegura que del recorrido fictico y probatorio que antecede, lo que permite
cstableccr con toda precision. es que ¢l propdsitc Gnico que inspird a
CORPOBOYACA en ¢l acto de separacién de la funcion publica del demandante,
no fue otro que el de mejorar e servicio que especificamente correspondia a aquel
ambito preciso de sus funciones publicas y en ¢l area, también exacta. donde la
administracion pudo detectar desde un inicio falencias graves que no logré superar
por la falta de pericia y compromiso acreditados de aquel dicho funcionario, frente
a los planes que la entidad disefi6 para corregir el déficit de la prestacion del servicio

en el drea de licencias ambientales que le correspondia.
I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Octavo Adminjstrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante fallo

del 3 de marzo de 2016, denegé las pretensiones de la demanda.

El problema juridico planteado por cl a quo sc encaminé a establecer si la
demandada Ana Elvia Ochoa Jiménez en su calidad de Directora General de la
Corporaciin Avténoma Regional de Boyacd, resulta patrimonialmente responsable
al haber dado lugar con su conducta dolosa o gravemente culposa al pago de la suma
de doscientos diez millones quinientos ochenta y seis mil ciento diecinueve pesos

(52107586.119) por parte de CORPOBOYACA. los cuales se derivaron de la
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condena impuesta en contra de la entidad dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicacion No.2005-0103, adelantado por ¢} seflor
Luis Reinaido Rincdn Arias, que fue tramitado en primera instancia por el Juzgado
Once Administrativo del Circuito Judicial de Tunja y en segunda instancia por este

Tribunal.

Manifesto ese despacho que no fue aportada prueba alguna que diera cuenta que la
sefiora Ochoa Jiménez hubiera actuado con dolo o culpa grave y que, en razén de jo
anterior, se hubijera generado la condena en contra de la entidad; que tanto en la
demanda como en los alegatos de conclusion, la entidad demandante alegé que la
culpa de la accionada se concretaba en la omision del deber objetive de cuidado
que le correspondia al no motivar e} acto administrativo que die par terininado ¢l

nombramiento efectuado al scfior Luis Reinaldo Rincdn Artas.

Sefiald que ese aspecto no fue la razdén por la que se declaro ia nulidad del acto de
desvincuiacion ya que, de hecho. después de ser expresamente estudiado ese cargo.
fue desechado tanto por el a quo como por el a quem: que en dicho proceso se
encontré acreditado el vicio de nulidad de falsa motivacion, que necesariamente
implica que se habian manifestado las razones de ja decision pero que aquellas no
correspondian  con la realidad tactica o juridica del caso; que la causal de nulidad
declarada en el proceso originario no se convierte en hecho cierto ni plena prueba en
sede de repeticion: que en el presente juicio debe acreditarse €l dolo o la culpa grave

del agente o ex agente.

Que fue probada que la demandada al momento de ser nombrada Directora General
de CORPOBOYACA realizé un informe del estadp general de la entidad a
diciembre de 2003, y al momento de ser expuesto se indico lo siguiente: ~(...) Area
de Subdireccion de Gestion Ambiental. Se destaca el cutmulo por resolver de
tramites de licencias, permisos y quejas. e} manejo de inventarios. el archivo de
expedientes, el estado del laboratorio de calidad ambiental, y red de monitoreo de
calidad de aire y manejo de viveros {...)"; que la demandada dejé una constancia
del 23 de septiembre de 2004. dia anterior al de la expedicion del acto de

desvinculacion. en la que se sefiald: (...} que el area que tiene a cargo las funciones
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misionales de administracion, control y vigilancia de los Recursos Naturales.
especificamente el drea de licencias ambientales, aprovechamientos forestales y
scguimicnto ambiental a cargo de la Subdireccion de Gestidn Ambiental, presenta
una notoria debilidad en el cumplimiento de estas funciones. drea para la cual presta
servicios el técnico LUIS REINALDO RINCON (sic) ARIAS. evidenciandose que
no ha demostrado el grado de compromiso y capacidad necesarios para el gjercicio
de sus funciones, permitiendo que los trémites vy conceptos téenicos baja su
responsabilidad evidencian deficiencias en el cumplimiento de las obligaciones que
por ley en esta area ejecuta la Corporacion, generando inconformismo de los

usuarios. reclamaciones verbales ante el Subdirecetor, el Director v la Secretaria

(...

Que los 1estimonios rendidos dentro del plenario, dan cuenta de que el ingrediente
subjetivo de la determinacion no puede catalogarse como doloso en ¢l sentido de ser
una decision caprichosa, ni tampoco puede considerarse gravemente culposo, siendo
que los testigos manifestaron que el servidor retirado era neficiente en el

cumplimiento de sus funciones.

Sefiald que los testigos coincidieron en dos aspectos relevantes. primero. que la
decision de retirar del servicio al sefior Luis Reinaldo Rincén Arias fue dictada
despuds de que las directivas de 1a entidad tuvieran consenso sobre el tema. es decir,
no fue una detenninacion personal o individual. y segundo. que después de la salida
del funcionario el servicio mejor6. lo cual se observd con los indicadores
introducidos mediante la implementacién del Sistema de Gestion de Calidad de la

(Corporacion.

Manitesté que en la actuacion que dio lugar al reconocimiento indemnizatorio por
parte dcl Estado no medié una intencién directa de proceder arbitrariamente. ni
tampoco la determinacion fue adoptada con ligereza, negligencia. imprudencia o
impericia en lo atinente a las funciones que cumplia la accionada sino que. por el
contrario. aquella se condujo con la conviceién de cumplir sus obligaciones vy
procurar el mejoramiento del servicio; que la actuacién desplegada por la sefiora

Ochoa Jiménez no puede encuadrarse en las presunciones de dolo o culpa grave
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establecidas en la Ley 678 de 2001, ni en los mismos conceptos segin las

definiciones contempladas en el Codigo Civil.

Que para el despacho no es valida la afirmacion de la parte demandante alusiva a
que los deponentes atestiguaron sobre el cumplimiento de las funciones por parte del
scfior Rineén Arias, v no acerca de la actividad desplegada por la sefiora Ana Elvia
Ochoa Jiménez. debido a que ambas circunstancias se encuentran intimamenie
relacionadas en tanto que en esta Litis se pretende averiguar la motivacion de la
decision dictada por la accionada, que en todo caso fue previa a la expedicién del
acto y debe tener un sustrato material; que el hecho de que ninguno de los
declarantes hubiera sido llamado al proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho para que atestiguara. en nada desdibuja las afinmaciones efectuadas por
ellos, debido que ademas de carecer de fundamento juridico ésta aseveracion.
aquello limitaria el poder del juez para buscar la verdad real. siendo esto contrario

al deber funcional de la administracion de justicia.

Precis6 que ante la inactividad probatoria de la entidad accionante para acreditar la
configuracion de este requisito v las circunstancias demostradas con los medios de
conviccion obrantes en el plenario, fuerza concluir que las pretensiones de] medio de

control no cstan llamadas a prosperar.

IV. DEL RECURSO DE APELACION

Por intermedio de su apoderada, la entidad demandante interpone y sustenta el

recurso de alzada con base en los siguientes argumentos:

Que sc evidencia que existe relacion o nexo de causalidad cntre la conducta
realizada por la ingeniera Ana Elvia Ochoa Jiménez en su calidad de Directora
General de la Corporacion para la época de los hechos y la condena impuesta por el
Juzgado Once Administrativo del Circuito Judicial de Tunja confirmada por la Sala
de Descongestion de este Tribunal, pues la ex servidora publica no cumplié con
todos los requisitos exigidos para realizar la declaratoria de la terminacion del

nombramiento provisional. en el cargo de Técnico Cddigo 4080 Grado 10
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CORPOBOYACA. del sefior Rincén Arias: que segtin lo establecido por ese
Juzgado y por este Tribunal se incurrid en la causal de falsa motivacidén en la
expedicion del acto de retiro del actor, sin que dentro de este proceso la demandada

justificara probatoriamente su actuar frente a tal situacion.

Que en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 678 de 2001 se tiene que, una vez
confrontadas las conductas irregulares de los funcionarios implicados, determinadas
por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, con las causales de imputacién de
la conducta a titulo de dolo v de culpa grave, se tiene que la conducta desplegada
por ¢l entonces Director General de la Corporacion, a saber. Ana Elvia Oclica
liménez. se encuadra en lo sefialado en el numeral 3° del articulo 6° de la Ley 678 de
2001, por cuanto el dafio se origind como consecuencia de la omisidn de las farmas
sustanciales o de la esencia para la validez del acto administrativo. determinada por

el error inexcusable.

Sefiala que las pruebas testimoniales decretadas y practicadas por el juez de primera
instancia fueron solicitadas por el extremo demandado. porque los declarantes “son
conocedores directos de los hechos materia de controversia en el presente proceso.
en tanto que eran funcionarios de¢ CORPOBOYACA con responsabilidades en las
areas y temas especiticos respecto de las funciones del sefior Luis Reinaldo Rincdn
Arias ¥ pueden, en consecuencia de ello, ofrecer testimonio sobre los asuntos que

gravitan en la presente discusion juridica™.

Sostiene que ¢l propodsito de las pruchbas testimoniales era. como en efecto sucedio.
que los testigos se pronunciaran en relaciéon con las funciones que tenia el sefior
Luis Reinaldo Rincén Arias, quien fue la persona que conio reiteradamente se ha
dicho. demand6 en nulidad y restablecimiento del derecho el acto administrativo que
lo separ¢ del servicio. es decir, que se trata de una persona ajena a este litigio. pues
aun cuando el presente asunto deviene de la condena que debid asumir
CORPOBOYACA en el proceso que inicié dicha persona. esta ultima ninguna
calidad ostenta en el presente proceso. de mancra que pretender quc a través de las

declaraciones recepcionadas se determinen aspectos inherentes a quien ni es parte en
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el proceso. y ni siquiera se relaciona con el objeto de este asunto, torna la prueba en

impertinente ¢ inconducente.

Asegura que todos los testigos coincidieron en relatar el desempefio laboral de
terceros. y nada se dijo respecto del asunto en concreto, a saber. la responsabilidad o
no que le atafie a la entonces Directora General de la entidad, sefiora Ana Elvia
Ochoa Jiménez. en la desvinculacién irregular del funcionarto: que ninguno de
quienes rindieron su testimonio dentro de las presentes diligencias. fue llamado
como testigo dentro del proceso de nulidad v restablecimiento del derecho radicado
No. 2005-0103, circunstancia que fue desestimada por la a quo, pero que al ser
analizada causa extraiieza, pues obsérvese que fueron cuatro testigos en este proceso
de repeticion quienes afirmaron conductas abiertamente contrarias respecto del
sefior Luis Reinaldo Rincdn Arias, frente a tres testigos que depusieron en el proceso
de nulidad v restablecimiento. todos superiores jerarquicos y jefes del sefior Rincdn
Arias, quienes llevaron a la conviccidn al juez de primera y segunda instancia. que
en el caso estudiado dentro del proceso radicado No. 2005-0103 se encontrd

acreditada la existencia de falsa motivacién en la expedicion del acto demandado.

Manifiesta que la parte demandada no logré demostrar la falta de intencionalidad en
la conducta desplegada, pucs los testimonios que toma la a quo para desestimar las
pretensiones de la demanda, nada dijeron respecto de la circunstancia particular de
haber expedido una constancia sobre novedad laboral en la planta de personal
referida a las fallas del sefior Luis Reinaldo como funcionarie de la entidad, y su
confrontacion con los testimonios rendidos dentro del proceso No. 2005-0103, que

desvirtian transversalmente la susodicha constancia.

Que de acuerdo a los hechos expuestos se encucntra que Jos mismos se basan en ¢l
fallo judicial condenatorio proferido por el Juzgado Once Administrativo del
Circuito Judicial de Tunja. razén por la cual procede a analizar uno a uno los
presupuestos legales para configurar la accion de repeticién, en contra de los ex
servidores publicos que eventualmente tuvieron injerencia. de conformidad con la

Ley 678 de 2001.




Medio de Control :  Repeticién 10

Demandante : Corporacién Auténnma Reginnal de Boyac4
Demandado : Ana Elvia Ochoa Jiménez
Expedients : 150013333008-2013-08184-01

Menciona respecto del primer requisito “existencia y prueba del daflo” que.
mediante sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Once
Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, calendada el 20 de encro de 2011. la
cual fue confirmada en segunda instancia por la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Boyaca, se declard la nulidad de la Resolucidén No. 703 del 24 de
septiembre de 2004, y se condené a CORPOBOYACA al pago de salarios y
prestaciones dejados de pereibir por el sefior Luis Reinaldo Rincon Arias desde Ia
desvinculacidn hasta su reintegro efectivo, lo que implicé que la Corporacién pagara

la suma de $210°586.119.

Frente a la “conducla irregular de los funcionarios implicados, determinada por
Culpa Grave o Dolo™ sefiala que si bien la conducta de la ingentera Ana Elvia Ochoa
Jimenez. quien actuara en calidad de Directora General de la Corporacién en la
fecha que ocurricron los hechos no configura un dolo. si se emunarca en una
conducta culposa. como quiera que omitié su deber objetivo de cuidado al motivar
falsamente el acto administrativo que dio por terminado el nombramiento del

técnico Luis Reinaldo Rincén.

Respecto a la “relacion o nexo de causalidad entre el dafio causado a la entidad y la
conducta del o los funcionarios cuestionados™, sostiene que se evidencia que existe
relacion o nexo de causalidad entre la conducta realizada por la ingenicra Ana Elvia
Ochoa liménez en su calidad de Directora General de la Corporacion para la época
de los hechos. y la condena impuesta por el Juzgado Once Administrativo del
Circuito Judicial de Tunja, confirmada por la Sala de Descongestion de este
Tribunal. pues la ex servidora piiblica no cumplié con todos los requisitos exigidos
para realizar la declaratoria de la terminacién del nombramiento provisional en el
cargo de Técnico Codigo 4080 Grado 10 de CORPOBOYACA. del sefior Rincédn

Arias,

Por ultimo solicita se revoque la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, y en su lugar declaren probados

los hechos propuestos, y se acceda a las pretensiones de la demanda.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Impugnado oportunamente el fallo de primera instancia y repartido a este despacho,
mediante proveido de 11 de mayo de 2016 (fls. 300 y 300 vto. c2). se resolvid
admitir en el efecto suspensivo el recurso de apelacidén interpueste por la parte
demandante.

Asi mismo. a través de auto de 13 de junio siguiente se resolvié prescindir de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento, de ahi que se ordend a las partes la
presentacion de los alegatos de conclusion dentro de los 10 dias siguientes a la
notificacion de ese auto. Dentro del término presentaron escrito la parte demandante

v la parte demandada.
La parte demandante reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

La parte demandada sostiene que se destacd y probo en el proceso como el ejercicio
de la funcion publica ejecutada por la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez al frente de
CORPOBOYACA, fue paradigmatica de lo que debe ser un ejercicio eficiente y
eficaz de la actividad administrativa, en tanto se establecié como a partir de estudios
v andlisis serios fundados y documentados. al inicio de su periodo de labor pudo
establecer una serie de graves falencias en diferentes dreas de la institucion, para
posteriormente fijar una hoja de ruta o plan de mejoramiento para superar esas
falencias que encontrd. y asi tinalmente hacer un balance en relacion con haber
superado las deficiencias que hallé primigeniamente, una vez hubo de entregar el

cargo para el cual fue designada.

Que se acreditd prabatoriamente que la desvinculacion del entonces demandante y
otro par de funcionarios del drea de Gestion Ambiental. fue apenas un estabon en
una serie de medidas y correctivos administrativos que adoptd para superar un
enorme déficit en la prestacion del servicio, particularmente en esta drea especifica
que representa, tal vez el rubro més importante de la actividad misional de
CORPOBOYACA., para retirar de la funcién pablica al entonces demandante v otros

funcionarios.
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Solicita se confirme la sentencia de primera instancia, que negd las pretensiones de

la demanda.

VI. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 153 del CPACA. esta Corporacidon €s
competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones y sentencias

dictadas por los jueces administrativos.

2. Planteamiento del problema juridico a resolver

En concreto. corresponde a cste Tribunal determinar s1 tal como lo aduce la
apelante, la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez. quien fungié en calidad de Directora
General de ]a Corporacion Autdnoma Regional de Boyac, actué con dolo o culpa
grave al haber dado por terminado el nombramiento provisional del cargo de
Téenico Codigo 4080 Grado 10. que ocupaba el sefior Luis Reinaldo Rincén Arias.
debiendo. por tanto. reintegrar Jas sumas por las cuales la demandante tuvo que

cancelar con ocasién de la condena que Je fue impuesta por esta jurisdiceion.

Con el fin de absolver este cuestionamiento. la Sala abordara previamente los
siguientes topicos: (i) De los presupuestos de la accidn de repeticion: ii) Del

elemento subjetivo - la culpa grave v/o dolo, y del caso concreto.

3. De los presupuestos de la accion de repeticion

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en multiples ocasiones! ha explicado los
elementos que determinan la prosperidad de las pretensiones en la accidn de
repeticion. Ha serfialado tres requisitos objetivos que se someten a las normas

proccsales vigentes al momento de Ia presentacion de Ia demanda v uno de cardcter

! Sobire el tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006, expediente: 22099: & de diciembre de
20006. expediente: 22056: 3 de octubre de 2007, expediente: 24844: 26 de febrero de 2009, expediente: 30329: 13 de mave de
2009, expediente: 25694: 28 de abril de 20 1. expediente: 33407, entre omas.
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subjetivo sometido a la normativa vigente al momento de la ocurrencia de la accién
u omision de un servidor o ex servidor publico. por cuya causa el Estado fue

condenado”. Tales requisitos seran examinados.
3.1 La calidad de agente del Estado

Se encuentra acreditado en el expediente que la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez.
fue designada como Directora General de la Corporacién Auténoma Regional de
Boyacad CORPOBOYACA. durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2004 v el 31 de diciembre de 2006, es decir. se encontraba ¢jerciendo dicho cargo

para la fecha de desvinculacién del seiior Luis Reinaldo Rincon Arias.’

Igualmente, csté demostrado. que en ejercicio de sus facultades expidio la
Resolucion No. 703 del 24 de septiembre de 2004, por la cual se dio por terminado
el nombramiento provisional del sefior Luis Reinaldo Rincdén Arias. en el cargo de
Técnico, Codigo 4080, Grado 10 de la Corporacion Auténoma Regional de Boyacd
CORPOBOYACA. para el cual fue nombrado mediante Resolucion No. 361 del 24
de septiembre de 1997. prorrogado mediante Resoluciones No. 0135 del 30 de enero
de 1998 y No. 048 del 29 de mayo de 1998.*

3.2 La existencia de una obligacion de pagar una suma de dinero a cargo del

Estado.

La Resolucion No. 703 del 24 de septiembre de 2004 fue demandada y anulada por
la jurisdiceion contenciosa administrativa, Como consecuencia se condend a la
Corporacién Auténoma Regional de Boyaca -CORPOBOYACA- hoy demandante -.
en sentencia proferida el 20 de enero de 2011 por el Juzgado Once Administrativo

del Circuito Judicial de Tunja.’

Y Consejo de Estado. Seceidn Tercera. Subseccidn “C7. Accion de Repeticion. Senteneia de 24 de julio de 2013,
Expediente 19001-23-31-000-2008-00125-01{46162). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

3 Folio 40 del proceso de nulidad v restablecimiento del derecho eon radicado nimero 2005-00103-00
* Folie 2 del proceso de nulidad v restablecimiento del derecho con radicacién No. 2005-001032-00

% Folios 263 a 272 del proceso de nulidad v restablecimiento del derechio con radieacion No. 20035-00103-02
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La Sala de Descongestion de este Tribunal, mediante sentencia de 7 de febrero de
2012, confirmé la sentencia del 20 de enero de 2011, a través de la cual el Juzgado
Once Administrativo del Circuito Judicial de Tunja accedié a las pretensiones de la
demanda impetrada por el sefior Luis Reinaldo Rincdén Arias contra la Corporacion

Auténoma Regional de Boyaca - CORPOBOYACA -.°

3.3 El pago realizado por el Estado

La Corporacién Auténoma Regional de Boyacda CORPOBOYACA, comeo entidad
publica, tiene que acreditar el pago efectivo que hubiere realizado respecto de una
suma dineraria impuesta por la condena judicial. En el sub examine estd probado el

pago a favor del sefior Luis Reinaldo Rincén Arias, a través de:

Certificacion de 18 de octubre de 2013 suscrita por el Téenico Administrativo de
Tesoreria de la Corporacién Auténoma Regional de Boyacd CORPOBOYACA,
mediante la cual se acredita lo siguiente: “Que los pagos realizados, segiin registros
contables por ¢l rubro de sentencias a RINCON ARIAS LUIS REYNALDO,

identificado con cédula de ciudadania No. 4.237.718 son:

-05/10/2012 EGR2012002783 RINCON ARIAS LUISREYNALDO $87.415.086.00
~14/12/2012 EGR2012003507 RINCON ARIAS LUISREYNALDO §72.600.187.00
Para un total de: $160°015.273.007

-28/12/2012 EGR2012003853 Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSTONES  §20.936.388.00

-14/12/2012 EGR2012003508 Caja de Compensacion Familiar de Boyacd COMFABOY
$3.981.600.00

-14/12/720012  EGR2012003508  Entidad  Promotora de Salud SANITAS S.A.
$12.319.400.00

-05/10/2012 EGR2012002784 Fondo Nacional del Ahorro $8°356.658

-14/12/2012  EGR20128603508 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar $27986.400.00

* Folios 309 a 327 del proecso de nulidad ¥ restablecimiento del derecho con radicado nimero 2005-00103-01

"Folio 119
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-14/12/2012 EGR2012003508 Servicio Nacional de Aprendizaje SENA  $1.990.400.00
Para un total de: $50°'570.846.00°

Presentes los tres requisitos objetivos que hacen prospera la pretension de vepeticién.
la Sala pasa a examinar ¢l elemento subjelivo como ullimo presupuesto de

prosperidad.

4. Del elemento subjetivo - la culpa grave y/o dolo

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja negé las
pretensiones dc la demanda al no cvidenciar una intencion directa de proceder
arbitrariamente, ni tampoco la determinacion fue adoptada con ligereza, negligencia,
imprudencia o impericia en lo atinente a las funciones que cumplia la accionada sino
que, por el contrario, aquella se condujo con la conviccion de cumplir sus
obligaciones y procurar el mejoramiento del servicio; que la actuacidon desplegada
por la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez no puede encuadrarse en las presunciones

de dolo o culpa grave establecidas en Ja Ley 678 de 2001.

Sefiala el apelante que estd probada la conducta gravemente culposa de la
demandada al expedir la Resolucién Ne. 703 del 24 de septiembre de 2004, como
quiera que omitié su deber objetivo de cuidado al motivar falsamente el acto
administrativo que dio por teriminado el nombramiento del carge de Técenico, Codigo
4080, Grado 10, para el cual fue nombrado mediante Resolucion No. 561 del 24 de

septienibre de 1997 al sefior Luis Reinaldo Rincdn Arias.

Respecto del requisito consistente en la cualificacién de la conducta del agente
determinante del dafio reparado por el Estado, como dolosa o gravemente culposa. el
Consejo de Estado ha explicado en diferentes oportunidades? que, para efectos de
determinar la culpa grave o dolo, se debe acudir a las normas vigentes para la época

de los hechos: para el caso concreto y come quiera que la Resolucion No. 703 se

*Folio 119

* Sentencia del 30 de agosto de 2007, expediente; 29.223: 26 de febrero de 2009, expediente: 30329 22 de julio de 2009,

expedicnte: 25659,
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expidio el 24 de septiembre de 2004, las disposiciones a aplicar serian las
establecidas en la Ley 678 de 2001. que define en sus articulos 3 vy 6. las

presunciones de dolo y de culpa grave, asi:

“ARTICULO 5o0. DOLO. La conducta es dolosa cuando et agente det Estado quiere la
realizacién de un hecho ajeno a las finatidades del servicio del Estado.
Sc presume existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder,

2. Haber expedido ¢l acto administrativo ¢on vicios en su hotivacion por inexistencia
del supuesto de hecho de la decisidn adoptada o de la norma que le sirve de
fundanmento.

3. Haber expedido ¢l acte administrativo con falsa motivacion por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la
administracion.

4, Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo peor los mismos
dafios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

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

ARTICULO 60. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravcimente
cutposa cuando el daiio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucidn o a
ta ley o de una inexcusable omisidn o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

Se presume la condueta es gravemente cilposa por las siguientes causas:

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

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por
error inexcusable.

3. Omisidn de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los acios
adininistrativos detenninada por error inexcusable.

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacian en los
términos procesales con detencién fisica o corporal”.

El dolo v la culpa grave son los elementos subjetivos de la procedencia de la accién
de repeticion y constituyen un reproche sobre la condueta que es ajena al derecho y

que causa un dafio antijuridico.

Los conceptos de culpa grave v dolo, fueron estudiados por el Conscjo de Estado al
analizar los elementos de fondo de la accion de repeticion'® y la Corte
Constitucional se pronuncié sobre el tema, al examinar la demanda de
inconstitucionalidad de los articulos 77'' y 78!% del C.C.A. Asi. dijo”’ que. para

determinar la existencia de la culpa grave o del dolo, el juez no se debe limitar a las

Al respeelo pueden consultarse las sentencias que dicto la Seeeién Tercera: 25 de julic de 1994, expedienie: 8483: 21 de
ectubre de 1994, expediente: 9618: 12 de abril de 2002, expediente: 13922: 5 de diciembre de 2003, expediente: 23218,

' Sentencia ¢ —100 que dicté 1a Corte Constitucional el 31 de enero de 2001,

I Sentencia C - 430 que dictd 1a Corte Constitucional e 12 de abril de 2000,

* Sentenvia del 31 de agosto de 1999, expediente: 10863,
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definiciones contenidas en el Codigo Civil. sino que debe tener en cuenta las
caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en las
articulos 6° v 91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los
servidores piblicos. como también la asignacion de funciones contempladas en los

reglamentos o manuales respectivos.

Como se dijo. el Consejo de Estado se ha encargado de delimitar estos dos
conceptos en el ambito de la responsabilidad patrimonial de aquellos que prestan o
prestaron sus servicios al Estado. En Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera, Subseccion B, con ponencia de la Doctora Stella Conto Diaz del
Castillo, proceso Radicado N° 11001-03-26-000-2003-00036-01(25360). en
providencia del 30 de abril de 2014. expresé:

“La culpa grave o el dolo exigen una manfestacion de reproche sobre la conducta del
sujeto y excluven 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 daiio 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 negligencia en el manegjo de los asuntos ajenos que no
admite comparacidn, ni siquiera con la que emplean las persoias de poca prudencia en
los asunto propios. Se concluye, entonces, que no cualquier conducta, asi fuere errada,
compromete la responsabilidad de los servidores piblicos. (...). 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 determinacién 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 conio se habria comportado
una persona prudente en las mismas circunstancias.

(...}

(...) Es decir, al margen de la legalidad o ilegalidad de la actuacion, se habra de
determinar si la conducta de los servidores se sujetd a los estandares de correccion'® o
st por ¢l 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
inanera que lo acontecido no encuentre justificacion,””

4 Corique Barros Bourle, Tratado de Responsabilidad Cxiracontractual. Editorfal Jurfdica de Chile 2009.

I* JOSE LUIS DE 1.OS MOZOS. Fl principio de 1a Buena Fe. Bosch. Casa Edierial Barcelona.965 Pg. 57 “Por ¢so la
hemos calificado en contrapesicion a la buena fae objetiva. de buena fe sub-legitimamente. Refiriéndose a 1a comducta ded
sujelo. cn relacidn ¢on la propia situacién, o con la ajena. de la que se deriva su derecho. segin los cases. En cl primer
supuesto. consiste en la creencia o ignorancia de no dafiar un interds ajeno tutelade por el derecho, le que se maniftesta en
{as relaciones no solo de los derechos reales, sino también en lus més diversas {...}".
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En oportunidad anterior, el Consejo de Estado en la Seccidn Tercera. Subseccion C.
con ponencia del Consejero Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa. en sentencia

de 26 de febrero de 2014, expediente 25000-23-26-000-2011-00478-01(48384).

preciso;

*...El Consgjo de Estado estudié los conceptos de culpa grave v dolo, al analizar los
elemenlos de fondo de la accion de repeticion'® v 1a Corle Constitucional se pronuncid
sobre el tema, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 77'7 y
78" dei C. C. A.. Asi, dijo'® que, para determinar la existencia de ia culpa grave o del
dalo, el juez no se debe limitar a las definiciones contenidas en el Cddigo Civil, sino
que debe tener en cuenta las caracteristicas particulares del caso que deben
armonizarse can lo previsto en Jos articulos 6° y 91 de la Constitucién Politica
sobre la respnnsabilidad de Ins servidores piablicos, como también la asignacion
de funciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos.

Es igualmente necesario, tener en cuenta otros conceptos como son los de buena y
tata fe. que estan contenidos en fa Constitucion Politica™ y en la Jey.

Es clara entonces, la determinacidn de una responsabilidad subjetiva. en la que juega
un papel decisivo el andlisis de la conducta del agente; por ello, no cualguier
equivocacinm, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacién que desconozea
el ordenamiento juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario
comprobar la gravedad de 1a falla en su conducta.

Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho de que la norma constitucional (art.
90) haya establecido expresamente que el deber de las entidades estatales de repetir
contra sus funcionarios o ex funcionarios. sdlo surge en la medida en que el dafio a
cuya reparacion patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la conducta
dolosa o gravemente culposa de los mismos, lo cual, por otra parte, sc explica por la
necesidad de ofrecer unas minimas garantias a los servidores pfiblicos, en el sentidu de
que no cualquier error en el que puedan incurrir de buena fe, podri servir para
imputarles responsabilidad patrimonial antc la respectiva entidad estatal, lo cual
padria conducir a un gjercicio temeroso, ineficiente e ineficaz de la funcidn piblica.”
Resaltado fuera de texto.

Asi las cosas, hay culpa grave cuando la conducta dafiina no siendo intencional es
consecuencia de la infraccion al deber objetivo de cuidado. Ha sido considerada

tradicionalmente! como aquella actuacién no deliberada del sujeto que en forma

especialmente grosera. negligente, imprudente, o quc de manera descuidada v sin la

" Al respeclo pueden consuliacse fas sentencias que dictd la Seccion Tercera: 25 de julio de 1994, expedicnic: 8483: 21 de

actubre de 1994, expediente: 9618; 12 de abril de 2002. expediente: 13922: 5 de diciembre de 2005, expediente: 23218.
“Sentencia C 100 que dieto 1a Corte Constitucional el 31 de enero de 2001,

TP Sentencia € ~ 424 que dictd 1z Corte Constitucional el 12 de abril de 2000.

" Serencia dei 31 de agosto de 1999, expediente: 10863,

“ El arifeule 83 Canstitucional reza: “las actuaciones de los particulares ¥ de las autoridades publicas deberan cerirse a

[os poslndos de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquelios adelanten ante estas™,

* Consejo de Cstado. Safa de lo Cantenciosa Administrativa, Seccion Tercerw C.P. Ruth Stella Corren Pulacio.
Radicacion N* 23000.23-26-000-2001-02841-01(30226). Provideneia del 26 de mavo de 20H0.
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prudencia ni atencioén requerida deja de cumplir u omite el deber funcional que le es

exigible.

En cuanto al dolo, prescribe que se configura cuando 1a persona ejerce su actuacion
u omision. con el animo consciente de inferir dafio a otro 0 a sus bienes. Al respecto

la Corte Constitucional ha expuesto:

~Stendo elle asi. si por su propia decision el servidor piblico opta por actuar en
forma abiertamente contraria al ordenamiento juridico. con 1a intencién positiva
de inferir dafio a Ia persona o a la propiedad de alguien. o en atropcilo v
desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales, o incurre en un ervor de
conducta en que no habria incurrido otra persona en el ejercicio de ese cargo. resulta
evidente que no desempeita sus funciones de conformidad con la Carta, y en cambio,
si lo hace contrariandola. o quebrantando la ley o el reglamento v en 10do casc en
perjuicio de los intereses de Ia comunidad o de sus asociados. y no al servicio sino en
perjuicio del Estado.”*Resaltado fuera de texto

Tal como lo enuncid en sentencia la Sala de Decision No. 3 de este Tribunal>. las
presunciones son medios probatorios indirectos mstituidos por el legislador con la
finalidad de equilibrar las cargas en el acceso a las pruebas, y en virtud de las cuales.

se deduce de lo conocido lo desconocido mediante la realizacion de un juicio logico.

Es clara entonces. la determinacion de una responsabilidad subjctiva. en la que juega
un papel decisivo el andlisis de la conducta del agente: por ello. no cualquier
equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el
ordenamiento juridico. permite deducir su responsabilidad y rcsulta necesario

comprobar la gravedad de la falla en su conducta.

Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho de que la norma constitucional
(art. 90) haya establccido expresamente que el deber de las entidades estatales de
repetir contra sus funcionarios o ex funcionarios. solo surge en la medida en que el
dafio a cuya reparacién patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la
conducta dolosa o gravemncnte culposa de los mismos, lo cual, por otra parte, sc

explica por la necesidad de ofrecer unas minimas garantias a los servidores publicos.

22 Seniencia C-484 de junio 25 de 2002,

BMagistrada Pepente: Doctora Clara Efisa Cifuentes Ortiz, proceso en el que actud como demandante el Municipio de
Motavita v deinandado Luis Fernando Aguilar Molina.
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en el sentido de que no cualquier error en el gue puedan incurrir de buena fe. podrd
servir para umputarles responsabilidad patrimonial ante la respectiva entidad estatal.
la cual podria conducir a un ¢jercicio temeroso, ineficiente e ineficaz de la tuncién

pliblica.
I.a Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas oportunidades, diciendo®*:

“En términos generales las presunciones no son um juicio anticipado con el cual se
desconoce la presuncion de inocencia, toda vez que se trata de un tipico procedimiento
de técnica juridica adoptado por el legislador. en ejercicio de su facullad de
configuracion de las instituciones procesales, con el fin de convertir en derechoe lo que
simplemente es una suposicion fundada en hechos o circunsiancias que generalmente
ocurren, ante ¢l riesgo de que la difienitad de la prueba pueda significar la pérdida de
ese derecho afectando bienes juridicos de importancia para la sociedad,

Por ello. la presuncidn constituye un medio indirecto vy ¢ritico para alcanzar la verdad.
ya que se trata de un criterio que la ley o el juez se forma sobre la certeza de un hecho
por su logica coneXidn con otro hecho diferente v conocido cotno cierto.

(...}

(...} con estas presunciones legales de dolo v culpa grave el legislador busca hacer
cfectivo el gjercicio de la accidn de repeticion en la medida en que el Estado, al
formular la correspondiente demanda. debera probar solamente el supuesto factico en
el que se basa la presuncién que alega para que ésta opere, correspondiéndole al
demandado la carga de desvirtuar ¢l hecho deducido a fin de eximirse de
responsabilidad, con lo ¢ual no sélo se garantiza su derecho de defensa sino que se
logra un equilibrio en el debate probatorio que debe surtirse en esta clase de
actuaciones, sin que pueda pensarse que por esta circunstancia se vulnera ¢l debido
proceso.”

De lo anterior se colige. que las presunciones son suposiciones que pueden provenir
de la ley o del juicio del juez frente a la observancia de los hechos, las cuales
constituyen medios indirecios para alcanzar la verdad a partir de hechos conectados
entre si. Es asi como, el actor debe demostrar que de una circunstancia o causal,
resulta probado el hecho al cual se refiere la presuncion. invirtiéndose la carga de la
prueba al demandado, el cual debera probar la inexistencia del hecho o de las
circunstancias del cual se infieren para liberar su responsabilidad patrimnonial. Como
lo ha dicho la Corte. la presunciones persiguen finalidades constitucionalmente
valiosas pues al facilitar el ejercicio de la accion de repeticion que es una accion de
naturaleza civil, en los casos en que el Estado ha sido condenado a la reparacién
patrimonial de los dafios antijuridicos originados en las conductas dolosas o

gravemente culposas de sus agentes. permiten alcanzar los objetivos de garantizar la

H Sentencius C- 37402, C- 423 /02 v 435702,
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integridad del patrimonio piublico y la moralidad y eficacia de la funcion publica

(arts. 123 y 209 de la C.P.)

Bajo estas precisiones. le corresponde a la Sala en el caso sub- examine analizar con
el material probatorio obrante en ¢l plenario. si el supuesto factico presentado por el
actor. esto es. quc la causa para la imposicidn de la condena a la Corporacion
Auténoma Regional de Boyacd, se debidé a la actuacion gravemente culposa por
omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable (fl. 292) en la que incurrid la ex
Directora General Ana Elvia Ochoa Jiménez, al expedir la Resolucion No, 703 del
24 de septiembre de 2004. que dio por terminado el nombramiento en provisional

del sefior Luir Reinaldo Rincdn Arias.

Pues bien, para dilucidar este problema como primera medida es pertinente
puntualizar, que el cargo de TECNICO. Codigo 4080. Grado 10 de la Corporacion
Autonoma Regional de Boyaca CORPOBOYACA, cuya naturaleza es de Carrera
Administrativa, era el que de forma provisional desempefiaba el sefior Luis Reinaldo

Rincon Arlas.

En el caso en comento, tenemos que mediante Resolucion No. 703 del 24 de
septiembre de 2004, la Directora General de la Corporacidon Auténoma Regional de
Boyaca CORPOBOYACA de esa época. termind a partir del 24 de septiembre de
2004 el nombramiento provisional del sefior Luis Reinaldo Rincon Arias para el

cual fue nombrado mediante Resolucion No. 561 del 24 de septiembre de 1997.

Nota la Sala que la terminacidn de ese nombramiento se dio sin motivacion alguna.
alli solo se considerd que la decision se adoptaba en uso de las atribuciones legales
y estatutarias. es especial las consagradas en el articulo 29 de la Ley 99 de 1993, el
articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo 107 del Decreto Reglamentario
1950 de 1973 y el articulo 36 de los estatutos de la entidad.

Y es que una vez revisada la jurisprudencia vigente para la época de desvinculacion.

ésta era reiterativa en establecer que, un nombramiento en provisionalidad, al no
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gozar éste de fuero de estabilidad, el mismo podia proferirse sin necesidad de

nmotivacion.

Para efectos de demostrar lo dicho, es importante traer a colacidn varias
providencias del Consejo de Estado, encontrdndose que el mdximo tribunal. no

exigia decision motivada para dar por terminado un nombramiento en

provisionalidad, sino que bastaba la necesidad de mejorar el servicio, asi:

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrative - Seccion Segunda -
Subseccion B. Consejero Ponente: Doctor Alejandro Ordofiez Maldonado. en
sentencia del 20 de enero 2005. proferida dentro del proceso con radicaecidon No.
25000-23-25-000-1999-03092-01¢5195-02). actor: José Juan Solano Bermidez.

Demandado: Contraloria General de la Republica. sefiald:

ss(“")

En este sentido. no es lo mismo el nombramiento del servidor que ingresa al servicio
sin preceder concurso de méritos al de aquél que se somete a las etapas que conforman
el proceso selectivo. Sin demeritar las condiciones de la persona que ingrcsa a la
adrministracién mediante nombramiento sin concurso de méritos, las cuales debe
apreciar ¢! nominador objetivamenie en beneficio del interés general. como su
nombramiento no es equiparable al del escalafonado en la carrera, ¢l retiro no puede
ser en la misina forma.

(...

Por estas razones, la Sala estima que si bien es cierto €] nombramiento provisional se
ha mstituide para los cargos clasificados como de carrera administrativa que no hayan
sido provistos por concurso ¥ que dicho nombramiento no es predicable coino forma
de provision de cargos de libre nombramiento y remocién, si ¢s pertincnte predicar
respecto de tal modalidad de vinculacion las reglas de la facultad discrecional. dada la
stmiltud en el ingreso y ¢l retirc que se presenta tanto para los nombramientos
provistonales como para los de libre nomsbramicnto v remrocion.

En consecuencia, el retiro del servicio para los empleados provisionales puede
disponerse nicdiainte acto de insubsisteneia que formalmente no requiere ser motivado,
vale decir, no debe expresar las causas del retiro.

Es didfano el contenido del articulo 107 def Decreto 1950 de 1973. al precepuar:

“En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento
ordinario o provisional sin motivar la provideneia, de acuerdo com la facultad
discrecional que tiene el Gobierno de nombrar vy remover libremente sus
empleados™.

Ahora bien, e] articulo 7° del Decveto 1572 de 1998 el cual senala que: *...en
cualquier momento antes de cumplirse el término del encargo, de la
provisionalidad o de su prorroga, el nominador, por resolucion, podri darles por
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terminados”, permite concluir, que fue voluntad del legislador no condicionar el
retiro del servicio a la celebracion del concurso de méritos, lo cual de admitirse
constituiria una inusval y extrafia “estabilidad restringida®™.

Igualmente, en el inciso 1° del mentado articulo. se indica que: *...El empleado con
vinculacién de caricter provisional debera ser retirade del servicio mediante
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, a través de acto
administrative expedido por el nominador”, y siendo en consecuencia procedente
el retiro de los provisionales a través del mismo acto que materializa el gjercicio de la
facultad de libre nombramienio v remocidn, es comprensible que para proferir tal
decision sea necesario acudir a las pautas que rigen la discrecionalidad.

Vistas asi las cosas. en los términos del articulo 26, inciso 1° del Decreto 2400 de
1968 el retiro de la actora podia disponerse mediante acto de insubsistencia que
formalmente no requiere ser motivado, vale decir. no debe expresar las causas del
retiro. Resaltado fuera de texto

35 el Alto Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, previo:

u(_“)

De la provisionalidad

El nombramiento provisional procede como una fonna transitoria de proveer cargos
de carréra en la rama judicial mientras se rcaliza la designacion por el sistema
legalinente previsto (art. 132 Ley 270 de 1.996).

La jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en materia de la
estabilidad en el empleo del personal sin escalafon que desempefia cargos de carrera.
fue unificada mediante sentencia de Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 13
de marzo de 2003, en la que se precisd - entre otros aspectos - que “...la provisidn de
tos cargos en provisionalidad (lo que tiene lugar mientras se hace la designacicn por el
sisteina legalmente previsto), no implica que la persona provisionalmente designada no
pueda ser removida del servicio hasta que se produzca el nombramiento previsto
tegalmente”. El criterio se unifica acogiendo la tesis en virtud de la cual se tiene que
“al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste fuero alguno de estabilidad,
pudiéndose, en consecuencia, proceder a su retiro sin que sea menester motivacion
alguna....Se agrega que la permanencia del servidor piblico en el cargo por encimna del
término previsto en la ley, NO le genera a éste ningiin derecho de inamovilidad. ni al
nominador la obligacién de motivar el acto de insubsistencia, pues tal circunstancia
carece de la virtualidad para modificar la condicidn que legaknente tenia la
demandante, cual ¢s la de estar nombrada en provisionalidad, sin ninguna clase de
estabilidad relativa..,”™,

Sc eoncluye entonces que:

1.- El nombramiento provisional tiene lugar mientras se hace la designacion por el
sistema de concurso de méritos. Ello no implica que la persona provisionalmente

3 Conscjo de Estado, Saia de le Conienciose Administrativo. Seccién Scgunda. Subseccién A. Consejero Ponente:
Alberlo Arango Mantilla, 19 de mayo 2003, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-04920-01(3001-04 ), aclor: Eles
det Socorro Aceveda de Melo. Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacidn.

2 Exp. No. 4972-01 Actor: Maria Nelssy Reyes Saleedo M. P, Tarsieio Céeetes Toro.
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nombrada no pueda ser removida del servicie hasta tanto se produzea el nombramiento
previsto legalmente.

2.- La provisionalidad es una forma de proveer lns cargos para no interrumpir la
prestacion del servicio publico, pere esta modalidad de vinculacién ne es generadora
de luvero de estabilidad para el funcicnario que lo desempeie,

3.~ La autoridad noininadora mientras no exista iista de elegibles vigente vy aplicable.
puede ejercer la facultad discrecional en aras del buen servicie publico.

4.- Como esta clase de personal no esta escalafonado en la carrera v no cnenta con
estabilidad, no puede exigirse gque ¢l acto de remocién tenga las mismas
extgencias, requisitos, procedimientos y recursos qne la ley consagra como
proteccién del personal de carrera,

5.- Para esta forma de provisién de cargos —en provisionalidad- es pertinente predicar
las reglas de la facnltad discrecional, dada la similitud en el ingreso y el retire que se
presenta tamto para los nombramientos provisicnales como para les de libre
nombramiento y remecion. El retiro del servicie para los empleados irovisicnales
pnede disponerse mediante acto de insnbsistencia que formalmente no requiere
ser motivado.

Fn el caso concreto como la demandante accedid al servicio mediante nombramiento
en provisionalidad, no le asiste fuerc alguno de inamovilidad propic de quienes

ingresan al servicio mediante el sistema de concurso.

(... Resaltado fuera de texto

De tgual manera. en sentencia del 19 de mayo 20057, el Consejo de Estado - Sala de

lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccién B. Consejero

Ponente: Doctor Alberto Arango Mantilla, prectso lo siguiente:

")

No existe la menor duda entonces que el demandante no se encontraba escalafonado
en carrera judicial para esa época. Asf lo demuestra la prueba documental allegada al
expediente.

Por esa misma razém, la medida discrecional podia adoptarse en cualquier
momento, sin necesidad de ser motivada, tal y como la adopté la Fiscalia General
de la Nacién. Como en esta oportunidad el demandante no estaba inscrito en cairera
Judicial en el cargo de Investigador Judicial I, ni ejercia el empleo en periodo de
prueba. es claro entonces que su nombramiento podia ser declarade insubsistente. No
estaba amiparado por las prerrogativas inherentes a [a carrera y que e permitieran una
relativa estabilidad en el mencionado cargo.

{...)" Rcsaltado fuera de texto

I'sta postura tue adoptada recientemente por la Sala de Decision No. 6 de este

Tribunal, en sentencia de 14 de julio de 2017. Magistrado Ponente: Doctor Félix

T Rudieacidn ntimero: 50001-23-3 1-000-1997-03917-01(0579-04 ). actor: Miguel Antonio Carranza Murcia. Demandado:
Fiscalia General de ta Nacion.
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Alberto Rodriguez Riveros. al resolver un caso en ¢l cual el acto de desvinculacion

flie proferido en el afio 2005:

“(...) Considera la Sala que ante ese estado de cosas. la actuacién de la serora | UZ
PATRICIA de dar por terminado el nombramiento en provisionalidad de la sefiora
YOLANDA STELLA VIASUS SANCHEZ, en el cargo de AUXILIAR DE
LABORATORIO, Cddigo 527 Grado 21, a partir del dia 13 de mayo de 2005, sin
motivar el acto administrativo correspondiente, no puede enmarearse en algunas de las
presuntciones de culpa grave establecidas en la Ley 678 de 2001. articulo 6. invocadas
en la demanda, eslo es: 1. Violacion manifiesta ¢ inexcuesable de las nomnas de
derecho, vy, 2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decisién anulada,
determinada por ercor inexcusable,

A juicio de esta Sala, la seiiora LUZ PATRICIA SANCHEZ ROJAS, al proferir
1a Resolucién No. 135 del 12 de mayo de 2003, no actud con violacion manifiesta e
inexcusable de las normas de derecho y con carencia o abuso de competencia para
proferir la decision anulada, pues su decision que se acepta, no fue motivada, se
encuentra justificada en la jurisprudencia vigente, la cual disponia que no era un
imperativo motivar el acto de declaratoria de insubsistencia de un provisional,
por le cual no se le puede exigir que apligue una norma cuando el mismo Consejo
de Estado oo le estaba aplicando.” Resaltado fuera de texto

De otro lado, el recurrente es enfatico en indicar que la actuacion de la ex Directora
General al expedir la Resolucion No. 703 del 24 de septiembre de 20042 mediante
la cual dio por terminado ¢l nombramiento provisional del sefior Luis Reinaldo
Rincon Arias, esta incursa dentro de la presuncion establecida en ¢l numeral 3° del
articulo 6° de la Ley 678 de 2001, que se refiere a la *3. Omisién de las formas
sustanciales o de la esencta para la validez de los actos administrativos determinada

por error inexcusable”.

Al respecto dird la Sala que la decisidon de terminar el nombramiento en

provisionalidad del sefior Luis Reinaldo Rincon Arias fue tomada con fundamento

en la medida discrecional de la ex Directora General de la Corporacion Auténoma

Regional de Bovaca CORPOBOYACA. medida que podia adoptarse en cualquier

momento. sin necesidad de ser motivada.

Alora cabe advertir que. la sola prueba de la idoneidad del trabajador no es
suficiente para deducir que la decision tomada esta incursa dentro de la presuncion

que acarrea culpa grave. pues. otros motivos, ajenos a la buena o mala conducta

% Fulio 2 del procese de nulidad v restablecimiente del derecho con radicacién No. 20035-00103-00
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laboral del sefor Luis Reinaldo Rincén Arias. pudieron ser la causa o razon que

impulsé al nominador para proferir al acto de retiro.

Copiosa y reiterada ha side la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado sobre éste
tema. En Sentencia de dic 7 de 1.992, Consejero ponente: Dr. Alvaro Lecompte

Luna, Seccion Segunda, se precisé:

". .. La idoneidad. la experiencia, los méritos y ¢l Cumplimiento de los deberes
propios del cargo. acreditados por el empleado de libre nombramiento y remocion no
son suficientes para enervar la facultad discrecional del nominador y para garantizar la
permanencia en el empleo, como se infiere de los planeamientos hechos por la parte
Actora en el Escrite Demandatario. Por ende, €l gran servicio que hubiere podido
prestar el Demandante, no impedia desvincular a un funcionario de libre nombramiento
y remocion, mediante la declaratoria de Insubsistencia de su nombramiento.”

En providencia de Junio 8 de 1994, Exp. 729, Consejera Ponente: Dra. Dolly

Pedraza de Arenas. el H. Consejo de Estado, sefald:

"La sola circunstancia de idoneidad no genera para los empleados de libre
nombramiento y remocion fuero de estabilidad, ni es obstaculo para que la
Administracion ejercite la facultad de remocién pues bien pueden existir otros motivos
de buen servicio y el poder discrecional que tiene la Administracion para remover
empleados, se entiende gjercida en aras al buen servicio. . ."

Asl las cosas. no se puede deducir que hay culpa grave partiendo exclusivamente de
la buena conducta laboral del demandante. Por ello, es necesario establecer la causa
(elemento subjetivo) que impulsé a la ex Directora General a utilizar la facultad
discrecional para que de esta manera, el juez de lo Contencioso Administrativo,
pueda observar si el retiro se produjo por razones de la ineficiencia y la
incompetencia laboral del funcionario, caso en el cual serian pertinentes y
conducentes la prueba de la hoja de vida. los méritos, la conducta y la travectoria del
accionante. o si por el contrario fueron otros motivos, también comprendidos dentro

del concepto de eficacia y mejoramiento del servicio publico.

De las pruebas que se allegaron al plenario, como ya se dijo. se establece que el
sefior Luis Reinaldo Rincén Arias no fue. ni ha sido jamés funcionario inscrito en el
escalaton de la carrera administrativa, ni de periodo fijo. El entonces demandante

era un funcionario nombrado en provisionalidad, y siendo ello asi. podia el
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nominador retirarlo del servicio, mediante el gjercicio de la facultad discrecional. sin

necesidad de motivar la providencia para su expedicion.

Adicionalmente ha de considerarse que para la época en la cual se tomd la
determinacion de retirar al funcionario en provisionalidad, la Ley 909 de 2004 tenia
tan solo un dia de vigencia, de modo que era excusable la omision en la que incurrid
el nominador de no motivar el acto de retiro, no incurriendo por tanto en culpa

grave que se le endilga en la demanda.

Asf las cosas, no se configuré el dltimo requisito de prosperidad de la pretensién de

repeticion. de ahi que serd confirmada la sentencia de primera instancia.

VII. COSTAS PROCESALES

El articulo 188 del CPACA. acogio ¢l régimen objetivo del Céddigo General del
Proceso para la imposicion de la condena en costas, sujetando tal carga al hecho de
ser vencido en juicio. No obstante. consagré una excepceion a la mencionada regla.
consistente en que en los procesos en que se ventile un interés publico no hay lugar a

condena en costas.

La accion de repeticidn se fundamenta en el interés piblico de la proteccion del
patrimonio publico del cual depende la realizacion de los fines y propositos del
Estado Social de Derecho. Sobre el particular. el méaximo drgano de cierre en

materia constlitucional en sentencia C-831 de 2001, preciso:

“Por tltimo, es importante resaltar que la accion de repeticion tiene una finalidad de
interés pablico como es la proteccion del patrimonio péblico el cual es necesario
proteger integralmente para la realizacion efectiva de los fines y propdsitos del Estado
Social de Derechio, como lo sefiala el articulo 2 de la Constitucion Politiea. Si el
legislador no hubiese creado mecanismos procesales para poder vincular a los
funcionarios con el objeto de determinar si su conducta dolosa o gravemente culposa es
la causa de ia condena impuesta por ef juez a la entidad. el Estado se encontraria sin
herramnienias para la defensa de la integridad de su patrimonio y para preservar la
moralidad plblica™.

Este medio procesal —accién de repeticion- se erige como el instrumento idoneo para

garantizar los principios de moralidad administrativa y eficiencia de la funcion




Medio de Control :  Repeticién 28

Demandante :  Corporacion Auténoma Regional de Boyaca
Demandado :  Ana Elvia Ochoa Jiménez
Expediente : 150013333008-2013-00184-01

publica cuando el Estado ha incurrido en erogaciones que no se sustentan en la
realizacién efectiva de sus fines sino en una conducta dolosa o gravemente culposa

de un representante suyo que generd un daflo antijuridico.

En consecuencia, como lo ha sefalado la jurisprudencia®, la accion de repeticion
tiene fines retributivos y preventivos. porque por una parte. busca regular la
responsabilidad patrimonial y por otra, es €l medio para disuadir a los agentes del
Estado para que obren de forma diligente de acuerdo con los deberes que el cargo le
impone v no ocasionen dailo a las personas o a su patrimonio o vulneren sus

dcrechos.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de
Boyaca, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por

autoridad de 1a ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 3 de marzo de 2016. proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja. dentro del
medio de control de repeticién adelantado por la Corporacién Auténoma Regional
de Boyacd CORPOBOYACA en contra de la sefiora Ana Elvia Ochoa Jiménez. de

conformidad con lo expuesto en este proveido.

SEGUNDO: Sin costas en csta instancia.

TERCERO: En firme esta sentencia, por Secretaria enviese el proceso al juzgado

de origen. previas las anotaciones necesarias.

Este provecto fue estudiado y aprobado en Sala de decision No. 2 de la fecha.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative. Seccion Tercera. C.P. Dra. RUITI STELLA CORREA
PALACTO. Radicacion niimero: 52001-23-31-000-1098-00150-01(17482). Providencia del 31 de Agosto de 2006,
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