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Tunja, septiembre veintiocho (28) de dos mil diecisiete (2017)

Demandante: E.S.E. Hospital Regional de Duitama
Demandado: Lyda Marcela Pérez Ramirez
Expediente: 15001 2333 000 2016 00344 00
Medio de control: Repeticion

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del proceso de la

referencia.
I ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (fl. 2 a 8). Mediante apoderado y en ejercicio del medio de control
de repeticion, la ESE Hospital Regional de Duitama, pidio del Tribunal i) declarar
responsable a Lyda Marcela Pérez Ramirez por los perjuicios ocasionados a la
entidad por una condena judicial; y i) se condene a la demandada a pagar a la
entidad demandante la suma de selecientos catorce millones doscientos setenta y
seis mil setecientos veintisiete pesos ($714.276.727), asi como de los inlereses

comerciales desde que se hicieron efectivos hasta su pago.

Asimismo, que la suma sea Iindexada y actualizada en los términos del Codigo

Contencioso Administrativo.

Como fundamcntos facticos relevantes, adujo que Lyda Marcela Pérez se
desempernié como Gerente de la ESE Hospital Regional de Duitama enire los aiios
2005 y 20086, y en tal condicion, expidio la Resolucion N° 023 de 20 de enero de 2006
mediante ja cual se declar¢ insubsistente al serfior Nelson Hugo Gonzalez del cargo

de Subgerente Administrativo.

Relaté que al ser demandado este acto administrativo por la persona afectada, fue
declarado nulo por el Juzgado Segundo Administrativo en Descongestion de Santa
Rosa de Viterbo, y a titulo de restablecimiento, ordent el reintegro, el reconocimiento
y pago de los salarios, prestaciones sociales defados de percibir desde la fecha en

que fue retirado del servicio hasta su reintegro efectivo, asi como al pago de los
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aportes pensiones. Y destacod que esta decision fue confirmada por el Tribunal

Administrativo de Boyaca.

Asevero que ta E.S. E Hospital Regional de Duitama mediante Resolucion N° 065 de

9 de junio de 2015 cumplio las cdecisiones judiciales y ordent el pago de la condena.

Como tesis, expuso que la ex agente del Estado actuo con culpa grave “por
desconocimionio de una Ley vigente que prohivia actuar en la forma como se procedio
mediante el aclo anulade ™ (fl. 6), en tanto, no podia modificar la nOmina por encontrarse

el un periodo de garantias efectorales.

1.2. Contestacién de la demanda (fl. 116 a 146). Dentro de la oportunidad legal,
Lyda Marcela Pérez Ramirez, a través de apoderado se opuso a las pretensiones de
fa demanda.
Ut

Dijo que no incurrio en culpa grave porque la Ley 996 de 2005 consagro que cualtro
(4) meses antes de las elecciones presidenciales no se podia modificar la nomina y
el acto administrativo de insubsistencia se expidié fuera de ese periodo. Y para las
elecciones del Congreso del afio 2006 que se realizaron el 26 de marzo, considero

gue no se aplicaba la prohibicién de reforma de la némina.

Asimismo, nego la violacion manifiesta e inexcusablemente de las normas de
derecho puesto que la Ley de garantias electorales no era clara, y para interpretaria,
acudio a los asesores juridicos Marco Antonio Araque y Santiago Eduardo Triana
Monroy, quienes conceptuaron de forma positiva para la declaratoria de

insubsistencia.

Cito las decisiones de la Corte Conslitucional y del Consejo de Estado que se
dictaron para precisar el alcance de la Ley 996 de 2005,

Dijjo que la fundémenfacién de la demanda “no guarda relacion con el Art. 67 de lu Ley
678 e 2001, en el Numeral 19 cuando wmanifiesta gue se presume cuwando la conducia ey
gravenienie culposa por violacion manifiesta ¢ inexcusable de los narmas de derecho, v qie
aqui no afirma violacion sino que afirma que es por descanocimiento, por o tante no se
prede presumir la cilpe prave en o actuae de mi poderdanie al expedie la Resolucion N7 023

dot 20 de enern de 20067 (/1 127).
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Que es inexistente el material probatorio que sustenta la cuipa grave que aduce la
parte actora, y que de las sentencias de primera y segunda instancia, no es posible

inferir este elemento subjetivo de la conducta.

Con fundamento en lo anterior propusc coma excepciones “INEXISTENCIA DE
CULPA GRAVE™”, “INEXISTENCIA DE MATERIAL PROBATORIO QUE SUSTENTE LA
CULPA GRAVE™ y "CARENCIA DE DERECHO PARA INICIAR LA ACCION™.

Tambien propuso como medio exceptivo la “CAUSAL DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD FRENTE A LA ACCION DE REPETICION”, la cual sera explicada

mas adelante.

1.3. Alegaciones finales. Celebrada la audiencia de pruebas de que trata el articulo
181 del CPACA (fi. 202 a 203 y CD. fl. 204), el despacho considerd innecesaria la
celebracion de audiencia de alegaciones y juzgamiento y dispuso que los
apoderados presentaran sus alegatos de forma escrita, quienes en provecho de

dicho término, se pronunciaron asi:
1.3.1. La parte actora (fl. 205 a 207). Reitero los argumentos de la demanda.

Manifesté que se probé que la demandada en su calidad de Gerente de la E.S.E.
Hospital Regional de Duitama y en vigencia de las prohibiciones sobre la
modificacion de la nomina conforme a los articulos 38 y siguientes de la Ley 996 de
2005, expidio la Resolucion N° 023 de 20 de enero de 2006, declarando

insubsistente al Subgerente Administrativo.

Que el tnico testimonio recaudado del sefior Marco Antonio Araque, sostuvo de
forma reiterada que no presto asesoria juridica a Lyda Marcela Pérez y que ésta
fampoco fue solicitada. Y que “Dicho testimonio no aporta ol debate, ya que no era parte
del equipo juridico de la ES.E., ni modifica de manera alguna la responsabilidad evidenie y
clara de la doctora Lyda Marcela Pérez, a titulo de culpa grave, al evidenciarse qgue la
expedicion del acto administrativo declarado nulo fue absolwa responsabilidad de la Gerente
de ese entonces y que omitic solicitar apoyo juridico al equipo contratado para ello.

asumicndo la responsabilidud absaluia de sus actuaciones la foy demandeante. ” (fl. 207)

En sintesis, considero configurados los elementos de la prosperidad de la demanda

de repetician.
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1.3.2. Parte demandada (fl. 208 a 219). Reitero los argumentos de la contestacion

de la demanda.

Luego de citar cada una de las pruebas que obran en el expediente, concluyd que la
E.S.E. Hospital Regional de Duitama no acreditd el elemento subjetivo del medio de
control de repeticidon, del cual se pudiese determinar una conducta dolosa o

gravemente culposa por parte de la demandada.

Insistio en que la Ley de Garantias FElectorales regia (nicamente para elecciones
presidenciales y que su interpretacion no fue pacifica; en efecto, segin se lee, la
aplicacion de la misma fue objeto de varias consultas ante la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, y que asimismo, la Procuraduria General de la
Nacidon en su Directiva Unificada N° 003 del 27 de enero de 2006 impartio
instrucciones a los servidores publicos en relacién con las jornadas electorales de

ese afio Unicamente para las elecciones de la Presidencia de la Repuablica.

1.3.3. Ministerio Pablico (fl. 220 a 226). £/ sefior Procurador 45 Judicial Delegado
ante este Tribunal, en su concepto de fondo opina que las pretensiones estan

llamadas a prosperar.

Serialo el marco constitucional y legal del medio de control de repeticion, y que en la
fecha de la expedicion de la Resolucion N° 023 se encontraba vigente la Ley 678 de

2001 que establecio reglas para esta clase de procesos.

Que la jurisprudencia del Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha sefialado
como criterios para la declaratoria de responsabilidad: i) la calidad de agente del
Estado y que su conducta determine la condena; ii) la existencia de una condena
judicial, conciliacion, transaccion, o cualquier otra forma de terminacion de conflictos
que genera la obligacion de pagar una stima de dinero a cargo del Estado; iii) el pago
efectivo realizado por el Estado, y iv) la cualificacion de la conducta del agente como

dolosa o gravemente culposa.

Luego de referirse a las pruebas que obran en el expediente, concluyd que se

demostraron cada uno de estos elementos.

Sobre el elemento subjetivo, dijo que el desconocimiento de la prohibicién contenida

en el articulo 38 de la Ley 996 de 2005, por parte de la demandada es evidente, pues




Demandante: E.S.E. Hospital Regional de Duitama
Demandado: Lyda Marcela Pérez Ramirez
Expediente: 15001 2333 000 2016 00344 00
Medio de control: Repeticion

el texto fue claro en sefialar que la prohibicion de modificar las ndéminas aplicaba

para todas las elecciones populares.

Ademads, sefialé que la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, fue
diafana sobre la prohibicién. Que si el propdsito del legislador hubiese sido excluir de
la prohibicion las elecciones distintas a las del Presidente de la Republica, asi se

encontraria plasmado. Y agrego:

“Ahorua bien, si en gracia de la discusion se aceptara que el desconocimiento de la
prohihicion de desvincular al sefior Nelson Hugo Gonzdlez Huérfano del cargo de
Subgerente Administrativo dentra de los cuairo meses anteriores a las elecciones
parlamentarias que se llevaron a cobo el 26 de marzo de 2006 no es ostensible o
evidentc, comoquiera que los conceptos juridicos de enfonces seiialaban que la
prohibicion solo operaba para las elecciones presidenciales, también habria que
concluir que, en fodo caso, estd demostrada la culpa grave de la demandu al expedir
el acto de desvinculacion. En efecto, la violacion manifiesta e inexcusable de las
normas de derecho prevista en el numeral primero del articulo 6° de la Ley 678 de
2001, solo permite invertir la carga de la prueha de la cilpa grave, pero no impide
que tal culpa grave pueda demosirarse por la entidad demandante a través de los
medios ordinarios previsios en la ley, culpa gque se enfiende demostrada Vcnando el
dafio es consecuenciu de una infraccion directa a la Constitucion o ala ley o de una
inexcusable omision o extralimitacion en ¢l ejercicio de las fimciones™. como la
define el mismo articulo 6°.

En segundo lugar, no es verdad que para la fecha en que la deniandada expidio la
Resolucion 023 de 2006 haya contado con conceptos juridicos que indicaban que la
prohibicion de  modificar las néminas solo era aplicable « lus elecciones
presidenciales. pues conio ya se indico, el texto normativo es claro ol sefialar que tal
prohibicicn se aplica u las “elecciones de los cargos de elececion popular”. Nolese
que, al contrario de lo sefialado por la demandada, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sido consistente en seiialar que la prohibicion prevista en el tiltino inciso
del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 se aplica a todo fipo de elecciones, pues
ademas de que ¢l texio normativo es claro, su finulidad consistic en “depurar el
efercicio detnocrdtico en épocas electorales”, siendo apenas logico que dicha
necesidad no prede predicarse solo de las elecciones presidenciales.” (fl. 224 y 224
vio.)

Sequn su criterio, tampoco es cierto que la demandada al adoptar la decision de
desvinculacion del servidor ptblico hubiese contado con la asesoria juridica de los
profesionales del derecho vinculados a la Empresa Social del Estado, pues el
testimonio rendido en la audiencia de pruebas por el abogado Marco Antonio Araque
es claro en sefalar, que sobre ese tema no suministré algan concepto y que tampoco
sabe si otros asesores lo harian.

Expresd que restringir el alcance de la prohibicién prevista en el Gitimo inciso del

paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 a las elecciones presidenciales,
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implicaria no solo desconocer el propio texto normative, sinc desatender el principio

constitucional del efecto (itil de las normas.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico.

Las preguntas que orientaron la fijacion del litigio en la audiencia inicial llevada a
cabo el 27 de febrero de 2017 entre los minutos 00:31:23 a 00:31:52 del registro

magnético que obra a folio 173, fueron las siguientes:

v ¢LYDA MARCELA PEREZ RAMIREZ al expedir la Resolucion N° 23 de 20 de
enero de 2006, por medio de la cual declaré insubsistente al Subgerente
Administrativo de la Empresa Social del Estado Hospital Regional de
Duitama, incurrié en culpa grave por desconocimiento de la ley?

v ¢Debe declararse responsable a la demandada por los perjuicios derivados
de la condena impuesta a la Empresa Social del Estado Hospital Regional de

Duitama por esta jurisdiccion?
2.2. Delas excepciones

Frente a las excepciones de “INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE”, “INEXISTENC'I4 DE
MATERIAL PROBATORIO QUE SUSTENTE LA CULPA GRAVE” y “CARENCIA DE
DERECHO PARA INICIAR LA ACCION” constituyen argumentos de defensa, y por o

tanto, se resolveran con el fondo del asunto.

Ahora bien, para fundamentar la que denomind "CAUSAL DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD FRENTE A 1.4 ACCION DE REPETICION”, sostuvo que en “lLa
accion de Reparacion Directa la ESE HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA, parte
demandante dentro del presente proceso, propuso la excepcion de Careacia de derecho para
iniciar la accion y la de falta de presupuesto procesal, por lo cuad a la luz de la Lev 678 de
2001, en la cual se establece que en el caso de que fa entidud piliblica en este caso la ESE
HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA, proponga lu anterior excepeion en la confestacion de

fa demanda no podra con posterioridad Uamar en garantia a un tercero” (fl. 128).

Lo primero que se dird es que el procesc que dio origen a la condena judicial que

ahora pretende recuperar la parte actora, se traté de una accion de nulidad y.
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restablecimiento del derecho segun obra en el anexo I, y no una accion de

reparacion directa como lo afirma el apoderado de la demandada.

Por otra parte, si bien, el articulo 19 de la Ley 678 de 2001, establece que la entidad
publica no podra llamar en garantia al agente si dentro de la contestacion de la
demanda propuso las excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un
tercero y casos fortuito o de fuerza mayor, lo cierto es que esta restriccion debe
entenderse de forma exclusiva para el proceso primigenio que dio crigen a la

condena judicial.

Recuérdese que es deber de las entidades publicas, sin excepcion alguna, promover

la accion de repeticion cuando el dafio causado por el Estado haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes’. En
efecto, constituye una falta gravisima no instaurar, en el evento de proceder, la
accion de repeticion contra el funcionario, ex funcionario o particular en efercicio de
funciones publicas cuya conducta haya generado condena de responsabilidad contra
el Estado’.

Por lo anterior, no encuentran asidero los argumentos del demandado en relacion

CoNn esa excepcion.

2.3. Cuestion previa: de la normativa aplicable

Lo primero que dira la Sala es que los hechos que dieron lugar a la sentencia que

culmino con la condena judicial, acaecieron en el mes de enero de 2006'"(ﬂ. 14).

Comoquiera que la entrada en vigencia de la Ley 678 de 2001 segun su articulo
31, ocurrié a partir de su publicacion es decir, el 4 de agosto de 2001°, esta
normatividad resulta aplicable a la situacion que aqui se debate, en consecuencia, es
posible acudir a ella para determinar la responsabilidad patrimonial de la ex servidora

publica a través del ejercicio del medio de control de repeticion.

" Artiento 4° Ley 678 de 200/

* Numeral 36. Articuio 48 Ley 734 de 2002

! Diario Oficial 44.509 del 4 de agosto de 2001 . Esta informacion sc puede consultar en la paginag web:
ipavww alealdichbogota.cov.colsisfur normasiNoroa L jspi =4 164
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2.4. Del medio de control de repeticion y de la autonomia de juzgamiento

La repeticion es el medio de controf de caracter constitucional, por el cual la
administracion obtiene de sus agentes o de quienes fungieron como tales, el
reintegro de las indemnizaciones que ha debido reconocer a los particulares como
consecuencia de una condena judicial, conciliacidn o transaccion por los dafios

antijuridicos causados con su conducta dolosa o gravemente culposa.

Cuando se trata recuperar lo pagado en virtud de una condena judicial, debe indicar

la Sala que el juicio realizado al interior de un proceso que por repeticion se adelanta
contra un setvidor o ex servidor publico, parte de la nocion de autonomia del
juzgamiento en relaciébn con el proceso primigenio del cual se derivo la
condena; es decir, el analisis del juez de repeticidbn esta circunscrito a las
caracteristicas propias que definen el debate procesal en este tipo de control judicial,
fo cual lo desliga de las valoraciones y conclusiones que, de acuerdo a la realidad
procesal tenida para ese momento, fueron realizadas y adoptadas por el juzgador de

la demanda inicial.

En términos mas claros, el analisis juridico en instancia de repeticion se nutre de la
situacion factica y probatoria que en razén del planteamiento del litigio propuesto por
las partes, se da al interfor de la controversia retributiva, por elflo su decision no se
gobierna por las razones que llevaron al resultado desfavorable a la entidad publica
que ahora demanda; entonces, el juez de repeticidn no puede sustentar su tesis
realizando valoraciones que, de forma directa o indirecta, coloquen en entre dicho io
sentenciado en el proceso de condena, pues de darse esto, se estaria levantando la

cosa juzgada que ampara toda decisidn judicial debidamente ejecutoriada.

Todo lo anterfor lleva a concluir que para el sub lite el gjercicio intelectivo del juzgador
no parte del estudio de legalidad del acto que, de forma acertada o no, fuera
declarado nulo, sino del analisis valorativo de la conducta de la demandada, eje

medular de las sentencias dadas en el contexto de una demanda de repeticion.

En efecto, de forma pacifica ha considerado la Alta Corporacion de lo Contencioso
Administrativo que ‘el criterio que tiene el juez contencioso administraiive en el follo de

oy . . . . c e o
responsabilidad patrimonial del Estado no vincula al juez de la repeticion”, ya que en esia

! Consejo de Estudo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de diciembre de 2007, rad 29222 M.P. Ruth
Stellq Correa Palacio.
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nltima no se trata de evaluar Ia responsabilidad del Estado sino unicamente la conducta del

ved

dagenlte

2.5. De los presupuestos de prosperidad del medio de control de repeticion

Sobre sus presupuestos, la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado con ponencia de la Magistrada doctora Marta Nubia Velasquez Rico en
sentencia proferida el 19 de julio de 2017 en el proceso radicado bajo el N° 68001-
23-31-000-2000-02140-01(40001) promovido por la Direccion de Transito de

Bucaramanga conira Jorge Villamizar Morales, expuso:

m s y v e - 4 . .
Ahora bien, la Sala de Seccion Tercera ha explicado” en varias oportunidades los
elemenios de la accion de repeticion, asi: :

- La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal,
determinante del daiio causado a un tercero, lu cual fuibiere generado una
condena o la obligacion de pagar una suma de dinero derivada de un
acuerdo conciliatorio, transaccion o cualguier ofra forma de terminacion de
i conflicto; ‘

- La existencia de wna condena judicial a cargo de la entidad pitblica o la
ohligacion de pagar una sima de dinero derivada de wna conciliacion,
transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de un conflicto:

- El pago realizado por parte de la Administracion: y

- La_cdlificacion_de la_conducta del agente, como dolosa o gravemente
cilposa. (...)"

Se ha considerado que los tres (3) primeros requisitos son de caracter objetivo y
estan somelidos a las normas procesales vigentes al momento de la presentacion de
la demanda; en tanto que el Gltimo de ellos es de caracter subjetivo y esta gbbernado
por la normativa vigente al momento de /a ocurrencia de la accion u omision
determinante de la responsabilidad del Estado que genero el pago a su cargo y por

cuya recuperacion se adelanta la accion de repeticion. -

Los elementos objetivos, necesarios y concurrentes definidos para la declaratoria de

repeticion y aplicados al caso en concreto son los siguientes:

a

* Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion “B". C.P. Dr. Rumiro Pazos Guerrero. ! entencia de
29 de agosto de 2016. Radicacion N° F1001-23-31-000-2003-00822-01 (45544). Actor: Municipio de
Gigante-Huila. Demandado: Miguel Angel Rodrignez Amava

 Sobre el tema Jrueden consultarse las siguientes sentencias: de 27 de noviembire de 2006 (Rad. 18.440).
de 6 de diciembre de 2006 (Rud. 22.189), de 3 de diciembre de 2008 (Rad. 24.241) e 26 de febrero de
2009 (Rad. 30.329) v de 13 de mayo de 2009 (Rad. 25.694), entre otrus.
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a. De Ié calidad del demandado de agente o ex agente del Estado y su

conducta determinante en la condena.

La calidad del demandado debe ser materia de prueba, con el fin de brindar
cerfeza que se trata de un funcionario o ex funcionario, y de su participacion en
la expedicion del acto o en la accion v omision dafina, determinante de la

responsabilidad del Estado.

En el sub-lite, se prueba en el expediente que mediante Decrefos Numeros
000587 de 23 de junio de 2005 y 000813 de 5 de septiembre de 2005 (fl. 73},
Lyda Marcela Pérez Ramirez ejercié el cargo de Gerente de la E.S.E. Hospital
Regional Duitama desde el 6 de julio de 2005 hasta el 9 de agosto de 2006.

De igual forma, esta demosirado que en ejercicio de sus facultades expidié la
Resolucion N° 023 de 20 de enero de 2006 (fl. 11 Anexo 1), por la cual declaré
insubsistente el nombramiento hecho al sefior Nelson Hugo Gonzalez Huérfano
en el cargo de Subgerente Administrativo. En esta actuacion tnicamente

participé la demandada.

b. De la existencia de una condena judicial, una conciliacion, una
transaccion o de cualquier otra forma de terminaciéon de conflictos que

genere la obligacion de pagar una suma de dinero a cargo del Estado.

La parte aclora debe acreditar la existencia de la obligacién de pagar una suma
de dinero derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en sentencia
debidamente ejecutoriada, o de una conciliacion o de cualquier ofra forma de

terminacion de un conflicto.

En el caso que convoca el presente estudio, se evidencia que la Resolucion
No. 023 de 20 de enero de 2006 fue anulada por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Santa Rosa de Viterbo en sentencia
proferida el 31 de mayo de 2012 (fl. 12 a 31), dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho N° 15000 23 31 000 2006 01976 00. Asimismo, se
ordend a la E.S.E. Hospital Regional de Duitama reintegrar a Nelson Hugo
‘Gonzalez Huérfano al cargo que ocupaba, o en ofro de igual o superior
categoria y reconocer y pagar al peticionario, los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir desde la fecha en que fue retirado del servicio y

hasta que se produzca el reintegro.
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Esta decision fue confirmada mediante sentencia proferida el 8 de julio de 201 4

por el Tribunal Administrativo de Boyaca Sala de Descongestion (fl. 33 a 45).

c. Del pago efectivo realizado por el Estado.

Con la demanda se tiene que demostrar el pago efectivo que hubiere realizado
respecto de Una sancion impuesta por una condena judicial o en virtud de una
conciliacion, a ftravées de una prueba que, en caso de ser documental,
generalmente suele constituirse por el acto mediante el cual se reconoce y
ordena el pago en favor del beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de
pago o consignacion y/o paz y salvo que deben estar suscritos por el

beneficiario.

Milita en e! expediente la Resolucion N° 065 de junio 09 de 2015 expedida por

el Gerente de la E.S.E. Hospital Regional de Duitama, en la que se resolvio:

"PRIMERO: RECONOCER Y PAGAR por concepto de pago de sentencia de
Jfecha 8 de julio de 2014 proferida por el Tribunal Adminisirative de Bovacd
dentro del proceso de Nulidad y Restablecimicnio N° 2006-1976, ol scfior
NELSON HUGO GONZALEZ HUERFANO, la suma de¢ SETECIENTOS
CATORCE MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
SETECIENTOS VEINTISIETE PESOS M/TE (8714.276.727). Por conceplo de
pago de senfencia de fecha S de julio de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyacd. '

SEGUNDQ: Del anierior valor descontar las swmas de: CIENTQ NUEVE
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y DOS PESOS M/TE (8109.551.482.00); que se .giraran
directamente por la ESE Hospital Regional de Duitania, por aporle a los Fondos
de Pensiones v Cesantias a los cuales se encuentra dfiliado el Demandante.

TERCERO: ORDENAR u la Tesoreria de la Empresa Social del Estado Hospital
Regional de Duitama girar a fuvor del Sefior NELSON HUGQ GONZALEZ lg
suma de CUATROCIENTOS ONCE MILLONES DOSCIENTOS TRECE MIL
CIENTO SESENTA Y SIETE PESOS M/TE (8411.213.167.00). v « la doctora
LUDGY PEINADO CHOGO, apoderada del sefior NELSON HUGO GONZALEZ,
la suma de CIENTO NOVENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS DOCE
MIL CERO SETENTA Y OCHO PESOS M/TE (3193.512.078.00) "(FI. 49 a 51)

Asimismo, obran en el proceso i) la Orden de Pago N° 00000031006 de 30 de
junio de 2015 a favor de Nelson Hugo Gonzalez Huérfano por valor de
trescientos sesenta y cinco millones trescieritos treinta y seis mil trescientos
sesenta y dos pesos ($365.336.362) con detalle “PAGO SENTENCIA
PROFERIDA POR TRIBUNAL ADMINISTRATIV() DE B()YAC.‘A SEGUN RES 065
JUN 09 DE 2015 CDP 4517 (Fl. 52); #i) los Certificados de Registro del

Compromiso con imputacion presupuestal pago sentencias y conciliaciones por
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valor de cuatrocientos once millones doscientos trece mil ciento sesenta y siete
pesos ($411.213.167), setecientos catorce millones doscientos setenta y seis
mil setecientos veintisiete pesos ($714.276.727), y ciento noventa y tres
millones quinientos doce mil setenta y ocho pesos ($193.512.078), asi como
con imputacion a aportes pensién por sentencia proceso nulidad y
restablecimiento del derecho que asciende a cincuenta y seis millones
ochocientos ochenta y ocho mil setecientos dieciséis mil pesos ($56.888.716),
y cincuenta y dos millones seiscientos sesenta y dos mil setecientos sesenta y
seis pesos ($52.662.766) por cesantias e intereses a las cesantias (fl. 53 a 56);
iif} corres electrénico énviado por Nelson Hugo Gonzalez Huérfano y dirigidos a
la tesoreria, mediante el cual solicita que el valor que se ordené girar a su
nombre por la suma de cuatrocientos once millones doscientos trece mil ciento
sesenta y siete mil pesos ($411.213.167) sean Consignados é una cuenta del
Banco Davivienda (fl. 57); iv) Orden de Pago N° 00000031008 de 30 de junio
de 2015 por valor de ciento noventa y tres millones quinientos doce mil setenta
y ocho pesos ($193.512.078) para el pago de sentencia (fl. 61); v) estado de
pagos a terceros -OCCIRED- de ciento noventa fres millones quinientos doce
mil setenta y ocho pe'sos ($193.512.078) a la abogada (fl. 62); vi) certificado de
registro de compromiso por de ciento noventa tres millones quinientos doce mil
setenta y ocho pesos ($193.512.078) (fi. 63); vii) certificado de disponibilidad
presupuestal por setecientos catorce millones doscientos setenta y seis mil
setecientos veintisiete pesos ($714.276.727) con saldo de ciento veintiséis
millones novecientos ochenta y :.seis mil cuatrocientos treinta y Un pesos
($126.986.431) (fl. 66),' viif) Orden de Pago N° 00000031009 por valor de
cuarenta y siete millones veinte mil trescientos veintisiete pesos (347.020.327)
(fl. 67); ix) informacién del sistema sobre los pagos efectuados (fl. 69 a 70); x)
Certificado de Disponibilidad Presupuestal por valor de setecientos catorce
millones doscientos setenta y seis mil setecientos veintisiete pesos
($714.276.727) con saldo de ciento veintiséis millones novecientos ochenta y
sels mil cuatrocientos treinta y un pesos ($126.986.431) (fl. 71); y xi) Certificado
de Disponibilidad Presupuestal por valor de cuatrocientos once millones

doscientos trece mil ciento sesenta y siete pesos ($411.213.167).

Y a folio 88 el demandante aporté una constancia con la siguiente informacion:

“"Que en cumplimiento de la Senfencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de fecha 31 de mavo de 2012 v confirmada por el Tribunal
Adminisirativo de Boyded, mediante providencia de fecha 8 de julio de 2014
dentro de la demanda de Accion de Nulidad v Restablecimiento del Derecho,
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radicado bajo el N° 2000-01976, siendo demandante el seiior NELSON HUGQO
GONZALEZ HUERFANQ. la ESE HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA
canceld al demandante la suma de SETECIENTOS CATORCE MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL VEINTISIETE PESOS M/Te
(8714.276.027) " (fl. 88) (Resaltado fuera de fexto original)

De todo lo expuesto, concluye la Sala que el pago de la condena impuesta por el
Juzgado a la E.S.E. Hospital Regional Duitama fue cancelada en su totalidad a favor
del interesado, constatandose asi la presencia del tercer requisito de procedencia de

la accién de repeticion.

Presentes los tres (3) requisitos objetivos que viabilizan la pretension de repeticion, Ia
Sala pasa a examinar el elemento subjetivo como udltimo presupuesto de

prosperidad.

2.6. Del elemento subjetivo en el medio de control de repeticion

El dolo y la culpa grave son los elementos subjetivos de la accion de repeticion, y
constituyen un reproche sobre la conducta ajena.al derecho que causa un dafio
antijuridico.

La Seccion Tercera, Subseccion B, con ponericia de la Consejera Stella Conto Diaz
del Casfillo, proceso Radicado N° 11001-03-26-000-2003-00036-01(25360), en
providencia del 30 de abril de 2014, preciso: - s

“La culpa grave o el dolo exigen una manifestacion de reproche sobre la
conducta del sujeto y excluyen la correccion sobre los deberes de conducta
impuiestos por el ordenamionto. en tonto implican un comportamiento no solo
ajeno al derecho, sino divigido a causar dafio o cuando menos producto de
una negligencia que excluye toda justificacion. Sc exige. entonces, adelaniar
un juicio especial de la conducta que ao solo demuestre descuido sino
negligencia en el manejo de los asuntos ajenos que ne admite comparacion,
Hi siquiera con la que emplean las personas de poca prudencia en los asanto
propios. Sc concluye, entonces, que no caalquier conducta, asi fuere errada,
compromete la responsabilidad de los servidores piiblicos. (...). La doctrina
sobre el particular ha sostenido’:

“El concepto de culpa hace referencio a un estdndar genérico y
Hfexible de la persona prudente y diligente. La deierminacion de la
regla de conducta que hobria  observado esa  persona en las
circunsiancias del caso es wuna tavea judicial por excelencia. Sin
~embargo, esos deberes pueden estar tamihién tipificados por la ley
(coimo caracteristicamente ocurre. con el trdfico vehicular) o pueden
estar establecidos convencionalmente por reglas sociales, formales o
informales. A falta de la ley o de usos normativoes, el juez no tiene otro

-

" Enrigue Barres Bourie. Tralado de Responsabilidad Extracontracinal. Editorial Juridica de Chile
2009.
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camine gue discernir cémo se habria comportado una persona
prudente en las mismas circunstancias. (...)" (Resaltudo fuera de
texto).

En oportunidad anterior, ila Subseccién C, con ponencia del Consejeroc Doctor Jaime
Orlando Santofimic Gamboa, en sentencia del 26 de febrero de 2014, expediente
25000-23-26-000-2011-00478-01(48384), preciso:

" El Consejo de Estado estudio los conceptos de culpa grave y dolo, al
analizar los elementos de fondo de la accion de repeticion® y la Corte
Constitucional se pronuncié sobre el tema, al eshidiar 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, ¢l juez no se debe
limitar a lus definiciones contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener
en cuenta las caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse
con lo previsto en los articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica sobre la
responsabilidad de los servidores pithlicos, como también la asignacion de
Junciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos.

Es igualimente necesario, fener en cuenia ofros conceplos como son los de
buena y mala fe, que esidn contenidos en la Constitucion Politica y en la ley.

s clara entonces, la determinacion de una vesponsabilidad subjetiva, en Ju
que juega un papel decisive el andlisis de la conducta del agente; por ello, no
cualquier equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier
actuacion que desconozca el ordenumiento juridico, permite deducir su
responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la fulla en su
conducta.

Dado 1o 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 repetiv contra sus funcionarios o ex funcionarios, sélo
surge en la medida en que el dafio « cuya reparacion patrimonial hayan sido
condenadas, pueda Impularse a la conducta dolosa o gravemente culposa de
los mismos, lo cual, por otra parle, se explica por la necesidad de ofrecer
unay minimas garantias a los servidores publicos, en el sentido de que no
cualquier error en el que puedan incurrir de buena fe, podrd servir para
imputarles responsabilidad patrimonial ante la respectiva entidad estatdd, lo
cual podria conducir « un ejercicio temeroso, ineficiente e ineficaz de la
Suncion puablica.” (Resaltado fuera de texto).

¥ Al respecio pueden consuliarse lus sentencias que dicld fa Seccion Tercera: 25 de julio de 1994,
expedicnte: 8483; 21 de octnbre de 1994, expediente: 9618: 12 de abril de 2002, expediente: 13922, 5
de diciembre de 2003, expediente: 23218,

Y Sentencia C —100 que dicié la Corte Constitucional el 31 de enero de 2001.

0 Sentencia C — 430 gue dicté fa Corte Constitncional el 12 de abeil de 2000.

" Sentencia del 31 de ugosto de 1999, expediente: 10863.

Bl articulo 83 Constitucional reza: “Las actuaciones de [os particulares v de las wutoridades
pitblicas deberdn cefiirse a los postuladas de lu buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones
qgue aquellos adelanten anie estas” BD.
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Asi las cosas, la jurisprudencia estructur¢ los conceptos de dolo y culpa grave a partir
del articulo 63 del Cédigo Civil”®, el cual sefiala respecto a la sequnda -culpa grave-,
que se constata cuando los negocios ajenos no son manefados, siquiera, con
aquella diligencia que una persona negligente o de poca prudencia suele
emplear en los suyos, esto es, aquel descuido o desidia inconcebible, que sin

implicar intencion alguna de inferir un dafio, lo produce.

En efecto, hay culpa grave cuando la conducta dafiina sin ser intencional es
consecuencia de la infraccion al deber objetivo de cuidado. Ha sido Qonsiderada
tradicionalmente™ como aquella actuacion no deliberada del sujeto que en forma
especialmente grosera, negligente, imprudente, o que de manera descuidada y sin la
prudencia ni atencion requerida deja de cumplir u omite el deber funcional que le es

exigible.

De tal modo que esa modalidad de conducta errética obedece a la ligereza e incuria
del agente en el ejercicio de sus funciones, que termina por ocasionar. un dafio

antijuridico y que necesariamente debe ser reparado por el Estado.

En cuanto al dolo, prescribe que se configura cuando la persona incurre en la accion
u omision, con el animo consciente de inferir dafio a ofro o a sus bienes. Al respecto

la Corte Constitucional ha expuesto:

“Siendlo ello asi, si por su propia decision el servidor pithlico opta por actuar
en forma abiertamente contraria al ordenamiento juridico, con la intencion
positiva de inferir dafio a la persona o a la propiedad de alguien, o en
atropello y desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales, o
incurye en wn error de conducta en que no habria incurrido otra persona en
el ejercicio de ese cargo, resulia evidente que no desempeiia sus funciones de
conformidad con la Carta, y en cambio, si lo hace contrariéndola, o

B Ari. 63, Codigo Civil. “La ley distingue tres especies de culpa o descuido. )

“Culpa grave, negliyencia grave, culpa lata, es la que consiste en wi manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emp[ear en sus negocios
propios. Esta culpa ea materias civiles eqmvale al dolo.

“Culpa leve, descuidn leve, descuidp ligero, es la falta de aquella diligencia y cmrlatlu que los
lombres emplean ordinariameitte en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esia especie de culpa se opone o 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.

“Culpu o descuido levisimo es la fulta de aguelia esmerada a’:liguum gue un linnbre juicioso emplea
en la administracion de sus negocios importanies. 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.”
(Resalra lu Sala) |

" Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosa Adminisirativa. Seccion Tercera. C.P. Ruth Stellu Correa
Palacio. Radicacion N° 23000-23-26-000-2001-02841-01(30226). Providencia del 26 de mayo de 20110,
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quebrantundo la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los
intereses de la comunidad o de sus asociados, y no ol servicio sino en
perjuicio del Estado. " (Resaltado fuera de texto).

Ahora bien, con la expedicion de la Ley 678 de 2001, “Por medio de la cudl se
reglamenia la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a
través del ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de
repelicion.”, se establecid un régimen de presuncion de los elementos subjetivos

estudiados, en los siguientes términos:

“ARTICULO 5° Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado
quicre la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del-agente priblico por las siguientes causas:
1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrative con vicios en sy motivacion por
iexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le
sirve de _fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacidn por desviacion de
la realidud w ocultawmiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de
o administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titlo de dolo por los
mismos dafios que sirvieron de fiundamento para la responsabilicod patrimonial
del Estado.

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

ARTICULO 6°. Culpu grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando ¢l dafio es consecuencia de wna infroaccion directa a lg

Constifucion o a la ley o de una inexcusable omision o extraliniitucion en el
efercicio de lus funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:
1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada,
determinade por error nexcuscable,

3. Ouision de lus formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
adntitisiralives delerminada por error inexcusable.

13 Sentencia C-484 de junio 25 de 2002,
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4. Violar manifiesta ¢ inexcusablemente el debido proceso en lo referenie a
detenciones arbitrarias y dilacion en los (ériinos procesales con detencion fisica
o corporal. . (Resaltado fuera de texto original)

Las presunciones son medios probatorios indirectos instituidos por el legistador con
{a finalidad equilibrar las cargas en el acceso a las pruebas, y en virtud de las cuales,
se deduce de lc conocido lo desconocido mediante la realizacion de un juicio logico.
De acuerdo con lo anterior, quien se beneficia con una presuncién tUnicamente

debe probar los hechos en que fundamenta la consecuencia que reclama.

La palabra con la que se idenlifica esta figura juridica proviene del vocablo latino
“praesuniere” y fue definido por la doctrina como “tomar anies, porgue la presuncion toma
o tiene por cierto vn hecho, un derecho o una volunitad, untes de que la voluntad, el derecha o
el hecho se pruchen™'®: se trata pues, de un concepto con alcance eminentemente

probatorio. El articulo 66 del Codigo Civil lo define y clasifica de Ja siguiente manera:

“Articulo 66. Se dice preswmnirse el hecho que se deduce de ciertos
aniecedentes o circunstancias conocicas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motive a la presuncion son
determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitiva probar lu
no existencia del hecho que legalmente se presume, avhque sean cierfos los
anfecedentes o circunstancias de gue lo infiere la ley, ¢ menos que la ley
mismia rechace expresamenie esta prueba, supuestos los cmiecedentes o
clicunsiancias.

Si una cosa, segiin la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende
gue es inadmisible la prueha contraria, supuestos los antecedentes o
circunstancias.” Resaltado fucera de rexto.

La citada norma establece dos clases de presunciones, las iuris tantum o legales,
que permiten prueba en contrario, y las iris et de iure o de derecho, que no admiten
prueba en contrario. Las primeras hacen relacion a aquellos hechos, que por
disposicion expresa de la ley, deben tenerse como ciertos cuando se demuestren
determinadas circunstancias; mientras que las segundas, son de pleno derecho pues
se sabe, que de ser cierto el supuesto de hecho en que se basan, siempre va a
resultar la misma consecuencia.

Los articulos que contemplan las causales de presuncion de dolo y culpa grave en la

ley que reglamenta la determinacion de la responsabilidad patrimonial de los agentes

1 | e v coe ) . iy
" La Corte Constiiicional en sentencia C-395 de 2010, al estudiar sobre lus presunciones, cité al
doctrinante Manuel Gonzdlez Veldsquez -Practico de fa Prueba Civil, Libreria Juridica Lida.. Bogotd,
1951, Pag. 280.-, para definir ¢l origen latino de lu palabra.
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del Estado, son legales o iuris tantum ya que reconocieron la existencia de
situaciones loégicamente posibles, que de ser probadas permiten inferir el resultado

juridico, esto es, el dolo o cuipa grave en el obrar del agente.

De forma reciente, la Subseccion “C” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
con ponencia del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en sentencia proferida
el 19 de julio de 2017 en el proceso -radicado bajo el N° 85001-23-31-001-2012-
00279-01(51082) promovido por la Policia Nacional conira el sefior Jorge Enrique

Ariza Murioz, expuso:

“f..)

El Consejo de Estado estudic los conceptos de culpa grave y dolo, al analizar los
elementos de fondo de la accion de repeticion’” y la Corte Constitucional se
pronuncio sobre el tema, al estudiar la demanda de constitucionalidad de los
articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, en donde sefiald que las presunciones aili
conlenidas no son un juicio anficipado que desconozca el principio de
presuncion de inocencia, sino simplemente se trata “de un tipico procedimiento
de técnica juridica adoptade por el legisiador”, “por ello, la presuncion
constituye un metlio indirecto y critico para ulcunzar lu verdad, ya que se truta de
an criterio que la ey u el juez se forma sobre lu certeza de un hecho por su
l6gica conexion con otro hecho diferente y conocido como cierto”"”.

Por otra parte, el dalio Tribunal 1ambién seiialé que lo gue pretenden las
presunciones es corregir lu desigualdad matevial que llegase o existiv entre las
paries frente o la prucha, para de esta manera proteger a quient se encuentre en
una posicion de indefension respecto de la otra: de manera que, las presunciones
contenidas en los citudos articulos ne implican el desconocimiento del debido
proceso de los servidores o ex servidores del PEstado, ni mucho menos el
quebrantamicato del principio de igualdad””.

Es por esto que, al ser la accion de repeticion de naturaleza patvimonial se
circunscribe dl derecho civil, lo que significa que pueden existiv presunciones
como las consagradas en la Ley 678 de 2001, u diferencia de lo relucionado con lo
penal que es de cardcter personal, circunstancia que hapide ke existencia de
presi.'nci(me.s;”.

{..)

T Al respecto pueden consuliarse las seniencias que dieté la Seccion Tercera: 30 de julio de 2015, Fxp:
32.174; 27 de agosio de 2015, Exp.: 48016; 8 de julio de 2016, Exp: 41.970: 9 de septiecmbre de 2016,
Exp: 44.843.

B Corte constimcional. Sentencia C - 374 de 2002,

™ 0) Por o anterior, cree la Core gue de no haber upelado el legistador a la figura de las
presunciones de dolo y culpa grave gue consagron las normas acusadas, reafmenie sy dificil seria la
torea de udelantar con 8xito un procesa de repeticion conira el agente estotal que con su conducte
dolosa o gravemente culposa ha dada fugar a nna condena de reparacion parrimonial en contra del
Estado, y tumbién se harian mugaiorios los propositos trazados por el legistudaor con lu expedicion de la
Ley 678 de 2001, dv promaver la efeciividad de los principros constitucionales de  la moralidad
eficiencia y economia en el ejereicio de la fimcion pitblica”. Sentencia C — 374 de 2002

' Corte Constitucional. Sentencia C- 455 de 2002,
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Conforme con lo anterior, la presuncion reviste un cardcter prohatorio,
invirtiendose lo carga de la pruecba al demandado, el cual deberd probar la
inexistencia del hecho o de las circunstancias de las cuales se infiere la
presuncion para liberar su responsabilidad patrimonial. Como lo ha dicho la
Corte, la presunciones persiguen finalidades constitucionedmente valiosas, al
Jacilitar el ejercicio del medio de comtrol de repeticion que es de naturaleza civil,
en los casos en gue el Estado la sido condenado a la reparacion patrimonial de
los daiios antijuridicos originados en las conductas dolosas o gravemente culposas
de sus agentes, lo que permite garantizar la integridad del patrimonio piiblico, lu
moralidad y eficacia de la funcion publica (arts. 123 v 209 de la C.L.)” (Negrilla
Suera de texto original)

En el mismo sentido, la Subseccion C, con ponencia del doctor Jaime Orlando
Santofimio  Gamboa, dentro del proceso radicado bajo el numero
110010326000201300108 00 (48016) promovido por la Contraloria General de la
Republica contra el sefior Julio César Turbay Quintero, en sentencia de 27 de

Agosto de 2015, puntualizo:

“Ahora bien, consultados sus antecedentes legislativos para determinar fa
historia fidedigna de su establecindento, al tenor de lo dispuesto en el articulo
27 del Codigo Civil (voluntas legislutoris). se ticne que el establecimienta de
estas “presunciones legales™ tenia por objeto tornar eficaz este medio de
control.

En efecto, en la ponencia para primer debate en el Senado. se puso de
presente que lo que persigue esta medida es que:
i

(...) el legislador debe facilitar el debate probatorio paru no hacer de la
accion de repeticion una mision imposible. Sefialar causales de presuncion
de dolo y la culpa grave resulta conveniente y necesario, puesto que en el
proceso de repeficign sélo deberd probarse el supuesto de hecho en que se
Sunda la presuncion, con el objeto de invertir la carga de la prueba para
hacer de la accion una herramienta efectiva y ceficaz. En otras palabras,
resultard suficiente para la parte demandante demostrar una de las causales
que se seitalan para presumir que el funcionario actué con dolo o culpa y,
por consigniente, a la parte demandada demostrar que el supuesto de hecho
que se alega no se configuro w2

De tmodo que en estos casos por tratarse de una presuncion legal, esto es.
gre admite prueba en contrario, la parte demandada tiene abierta la
posibilidad para oponerse y acreditar, en esta sede judicial, o bhien la
inexistencia del hecho que se presume, o de las circunstancias en que sc
configuro. '

(..)

De manera que, segun la posicion eshozada enr esta providencia los supuestos
conlenidos en los articulos 5 v 6 de la Ley 678 de 2001, lo que hacen es
calificar o sefidlar directamente wios hechos como dolosos y olros como
gravemente culposos, v que no describen un antecedente o partiv del cuol se

- Congreso de la Repiiblica, Gaceta del Congresa n.® 14 del 10 de febrero de 2000, p. 16
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infiera o se presuma ¢l dolo o la culpa grave, sino que estan definiendo que
cuando ocurra cualquiera de los hechos enunciados se presume que el
proceder del agente fue doloso o gravemente culposo.

En tal virtud, cuando el Estado ha sido condenado a la repuracion
patrimonial de los daiios antijuridicos originados en alguna de las hipotesis
consignadas en los articulos 53° vy 6° de la Ley 678, el legistador previo una
serie de “presunciones legales” como mecanismos procesales enderezados a
fornar, efectiva la accidn de repeticion prevista en la Constitucion. Alhora, su
prevision legal no constituye una impuatacion automdtica de culpabilidad en
cabeza del agente contra el cual se dirige la accion de repeticion, ya_que si
este puede aducir medios de conviccion en_contrario, ello supone que para
efectos de la accion de repeticion el juez —en estos casos- estd autorizudo y es
su obligacion realizar una nueva evaluacion de la conducta del apente.

En tal viriud, el hecho de que el legislador suponga en estos eventos lu
responsabilidad civil del agente estatal, ello no impide que esta presuncicn
pueda ser destruida con la presentacion de pruebas de descargo que
desvirtiien las-presunciones de la ley.

(...)7 (Resaltado fuera del texto original)

La Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de las presunciones que
preceptuan los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001, en la sentencia C- 374 de
2002, preciso:

‘Segim la citada disposicion legal (articulo 66 del C.C.), los hechos antecedentes
en que se apoya una presuncion legal se deben demostrar y solo probandolos la
presuncion opera a favor del que la fiene, a menos que la otra parte demuestre
lo contrario. Es decir, que quien se halla favorecido con una presuncion legal
tiene la carga de probar snicamente los supunestos de la misma, o seq aquellos
hechos que siendo ciertos hacen creible el otro hecho del cual se deduce. Es
cluro, entonees, que la dispensa de la carga de la prucha para el favorecido con
unda presuncion es apenas parcial ya que solumente opera respecto del hecho
deducido.

El que la ley permita probar en contrario lo que se deduce de una presuncion o,
lo gue es lo mismo, lu no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque
sean ciertos los hechos o circunstancias de gue lo infiere la ley, obedece a que
las presunciones se fundamentan en probabilidudes que en su condicion de tules
no excluyen la posibilidad de error. Luego, dada esa posibilidad de
equivocdcion, es apenas nalural que la deduccion sea siempre desvirtuable por
pricha en contrario. De esta formma se garantiza el derecho de defensa de la
persona contra quien opera lu presuncion. (... )7 (Resaltado de la Sala).

De tal manera que cuando en la demanda se acude a las presunciones citadas (Arts.
506 Ley 678 de 2001), no es aplicable el principio procesal contemplado el articulo
167 del CGP, segan el cual, “incumbe « las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, pues como se preciso, basta

gue_se indique de forma clara la conducta que se presume dolosa o gravemenlte
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culposa, consagrada en la norma y se pruebe el supuesto de hecho, para que le

corresponda a la otra parte demostrar lo contrario.

Entonces, esta presuncion trae aparejada la consecuencia para el demandado
consistente en desvirtuar su responsabilidad, es decir, o ubica en una situacion que
comporta una conducta facultativa tendiente a acreditar que no actud con dolo o
culpa grave; y en caso de no asumir con dinamismo su defensa, la falta de
elementos de conviccion sobre su obrar conforme a derecho, generaria resultados

desfavorables, como una condena patrimonial.

Lo anterior, en consideracion a los principios inspiradores del Estado Social de
Derecho, que exigen proteger especialmente el derecho de audiencia y contradiccion
de quien ha sido involucrado en un juicio como generador de un pefjuicio, para que

pueda demostrar que su actuar no fue doloso o gravemente cuiposo.

Por lo expuesto, ha considerado la jurisprudencia’’, que para que el Estado pueda
beneficiarse de las presunciones establecidas en materia de repeticion, tiene la
carga de precisar en la demanda, de manera clara y sin lugar a divagaciones, [a

modalidad de conducta que imputa, es decir si es dolosa o gravemente

culposa, v cual es la presuncion enlistada en los numerales de los articulos 5°

y 6° de la Ley 678 de 2001 de la que se va a beneficiar, dejando sentado en el

libelo demandatorio la causa de la presuncion.

De suerte que el convocado al juicio desde el mismo momento en que se notifica de
la demanda, tenga conocimiento de los motivos por los cuales le endilgan una
responsabilidad con consecuencias patrimoniales y de esta forma, en condiciones de
igualdad, goce de la facultad de estructurar su defensa y la contradiccion de los

fundamentos facticos y juridicos que se aduzcan en su contra.

La Corte Constitucional de forma reiterada® ha considerado que el contenido del

derecho fundamental al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion

“ Ver entre otras: _

--Conscejo de Estado. Seccion Tercera. Subscecion "C7. C.P. Juime Orlando Santofimio Gomboa.
Senfencia 27 de agosto de 2015. Radicacion: $10070326000201300108 00 (48016). Actor: NACION —
CONTRALORIA GENERAL DE 1A REPUBLICA. Demandado: JULIO CES4R TURBAY QUINTERO.
-Consejo de Estado. Seccidh Tercera. Subseccion "B, C.P. Siella Conto del Castillo Diaz. Sentenciu
30 de julio de 2015, Radicacion niimero; 11001-03-26-000-2005-00072-00¢32174). Acior: DISTRITO
CAPITAL - DEPARTAMENTOQ ADMINISTRATINVO DE PLANEACION DISTRITAL. Demanrdado:
MARIA CAROLINA BARCO Y OTRO

¥ Corte Constitucional.  Sentencia C-980 de 2010. M.P. Gubriel Eduardo Mendoza Martelo.
Expedienie D-8104 o ‘ *
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Politica comprende la garantia de la defensa, entendida como la oportunidad,
otorgada a las partes, de emplevar todos los medios legitimos para ser oidas,
preparar la contradiccion y probar su dicho con la finalidad de evitar qgue se

produzecan decisiones en su contra.

El derecho del demandado de tener conocimiento sobre la modalidad de
conducta gue se le impt)ta y la causal de presuncion legal que alegan en su
contra, no es méas que la Manifestacién del referido derecho constitucional, que
exfge que desde la presentacion de la demanda se ekpongan los argumentos de
hecho y de derecho que identifique la controversia, de modo que el juez pueda tomar

una decision de conformidad.

Queda claro entonces, que respecto a la prueba de la modalidad de la conducta, ef
actor tiene dos vias: la primera, acudir a las presunciones previstas en la Ley 678

de 2001 siempre y cuando precise en la demanda, de cudl de las causas

contempladas en los numerales 5° 0 6° se va a beneficiar, dirigiendo su actividad

probatoria a ia acreditacion del supuesto de hecho en el que se funda. Lo anterior,

como ya se dijo, en atencién a que el ordenamiento juridico asigna al demandante

cargas para el gfercicio de esta ventaja probatoria.

Si esto se omite, el actor debera probar el dolo o la culpa grave del agente,
evento en el cual, la carga de la prueba no se invierte, y en consecuencia, al
demandado no le comresponde realizar ninguna actividad de desacreditacion ya que
quien promueve la accion debe generar un convencimiento en el juzgador,
consistente en que el demandado, intencional o desprevenidamente, desatendié de

forma grosera sus deberes objetivos de cuidado generando un dafio antijuridico.

2.6.1. Caso en concreto respecto del elemento subjetivo de la conducta

Como se estudio, la demanda presentada por la E.S.E. Hospital Regional de Duitama
contra Lyda Marcela Pérez Ramirez pretende obtener la declaratoria de
responsabilidad patrimonial por la indemnizacion reconocida a Nelson Hugo
Gonzalez Huérfano, en virtud de la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 023
de 20 de enero de 2006, por medio de la cual la demandada, en su calidad de
Gerente, declaré insubsistente el nombramiento del cargo de Subgerente

Administrativo de la entidad.

3
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Revisados los argumentos juridicos de la demanda, se advierte que ella recurre a lo
dispuesto en el articulo 6° de la Ley 678 de 2001 que, como ya Se preciso, regula la
presuncién de culpa grave al soportar la responsabilidad de la agente en “(...) lu
culpa grave de la demanda por el desconocimienta de una Ley vigente que prohibia actuar en

la forma como se procedio mediante el dacto anulado” (fl. 6).

Ahora, revisada la contestacion de la demanda, encuentra la Sala que el apoderado
de lyda Marcela Pérez Ramirez se refirio a través de una excepcion, a la
inexistencia de culpa grave (fl. 120) porque, segin sus argumentos, el motivo de la
desvinculacion no fue la violacion de una norma de derecho sino las diferencias

interpretativas, y fundamentoé su defensa en este hecho.

Si bien, el demandado sostuvo que en el libelo infroductorio no Se afirmo la violacion
sino el desconocimiento lo que, segun su dicho, impide presumir la culpa grave (fi.
127), lo cierto ¢s que la interpretacion de la presuncion prevista en el numeral
primero del articulo 6° de Ia Ley 678 de 2001, no se puede extremar al punto de
exigir su reproduccion b&es se haria inaplicable, y en esta medida dejaria de tener
efectos la finalidad de la expedicion de la norma. | De acuerdo con io expuesto en
esta providencia, basta‘con que en la demanda quede claro la causal de presuncion
de la que Se trata para que ésta opere y la pafte pasiva eferza su derecho de

defensa.

Precisamente, en este caso fue tan claro el motivo del que se deriva la presuncion,
que la defensa se fundamentd en la ausencia de culpa grave por inexistencia de
violacion manifiesta e inexcusable de una norma de derecho.

En los términos expuestos, es procedente la aplicacion del instrumento procesal de
la presuncion, y en tales condiciones se verificara si probo la violacién manifiesta e
inexcusable de una norma de derecho.

2.6.1.1. De las pruebas

- Documentales

Obran en el expediente las siguientes pruebas documentales aporiadas con la

demanda:
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v Directiva Unificada N° 003 de 27 de enero de 2006 suscrita por el Procurador
General de la Nacion (fl. 1561 a 155).

v Copia del proceso de nulidad y restablecimiento N° 150002331000200601976

por Nelson Hugo Gonzalez Huérfano contra la E.S.E. Hospital Regional de

Duitama (Anexcs 1y I).

Respecto del referido proceso de nulidad y restablecimiento del dérecho, encuentra
fa Sala que éste fue decretado como “prucha documenial ™ (Minutos 00.:34:00 « 00:34:04
CDSl 173). ‘ '

A la luz del articulo 174 del CGP, se trasladan las pruebas, que en este caso, se
hizo frente a las documentales. Es decir que, las ,zifuebas “trasladadas” que no
tengan caracter documental, no pueden ser objeto de valoracion y, por el contrario,
las documentales lo seran sin limitacién, dado que en la audiencia de pruebas al
momento de su incarporacibn, tal como lo prevén los articulos 269 y 272 del CGP, se
informo a la demandada que era el momento oportuno para tachar o desconocer los
documentos qQue obraran en el expediente con Radicacion
150002331000200601976, y la parte contra quien se aducian — demandada - guardé

silencio®®.

Cabe precisar aca que cuando se pide el traslado probétorio, es carga de quien lo
solicita indicar con toda precision la prueba a trasladar, ello impone la sana logica

pues segin el tipo de prueba, habréa de efectuarse su contradiccién.

A titulo de ejemplo obsérvese que el articulo 222 del CGP, sefiala de forma clara que
podran ratificarse en un proceso declaraciones de testigos rendida en otros sin la
intervencion de la parte contra quien se aduzcan e indica en el inciso 2° la forma
como ello debe realizarse. Entonces, sila prueba que se pide trasladar es testimonial
es carga del solicitante indicar precisamente cual es la version que aduce contra la
parte que demanda y carga de la parte conira la que se aducen pedir la ratificacién,

50 pena de que ellos puedan ser valorados sin limitacion.

Como en este caso, Se insiste, solo se traslado para valoracion la documental que
apareciera en el proceso primigenio, este caso se limitara a ello. Se observan en
el referido proceso N° 1500023310002006801976, ademss de las actuaciones

procesales, los siguientes documentos:

“ Minutos 00:36:30 a 00:38:32 CD fl. 204
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Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho (fl. 2 a 10 Anexo 1)
Resolucion N° 023 de 2006 expedida por Lyda Marcela Pérez, mediante el
cual se declara insubsistente un nombramiento (fl. 11 Anexo )

Constancia de vinculacion laboral de Nelson Hugo Gonzalez Huérfano en la
Empresa Social del Estado Hospital Regional de Duitama (fl. 13 Anexo |)
Resolucion N° 831 de 2000 por la cual se nombro a Nelson Hugo Gonzalez
Huérfano en el cargo de Subgerente Administrativo de la E.S.E. Hospital
Regional en Duitama y acta de posesion (fl. 14 y 15 Anexo i)

Contestacion de la demanda (fl. 28 a 41 Anexo )

Certificado de la Registraduria Nacional del Estado Civil, mediante el cual
indic6 que las elecciones para integrar el Senado de la Republica y la Camara
de representantes para el periodo constitucional 2006-2010 se realizaron el
12 de marzo de 2006 (fl. 64 Anexo l)

Certificado sobre requisitos minimos para desempefiar el cargo de
Subgerente Adminisirativo de la E.S.E. Hospital Regional de Duitama (fl. 76
Anexc l)

Coﬁstancia sobre los factores salariales y prestaciones reconocidas para el
cargo de Subge‘rente Administrativo (fl. 77 Anexco )

Decreto N° 001243 de 1992 por medio del cual se crean unos Hospitales en ef
Departamento de Boyaca (fl. 80 a 81 Anexo l)

Decreto N° 001525 de 1995 por medio del cual se reestructura el Hospital
Regional de Duitama como una Empresa Social dél Estado del orden
Departamental y se dictan ofras disposiciones (fl. 85 a 98 Anexo )

Oficio N° 15363 de la Comision Nacional dél Servicio Civil mediante el cual
informa que revisada la base de datos de la Oficina de Registro de Ja
Comisién Nac.fohal del Servicio Civil, no se encontro constancia de inscripcion
en el Registrol Pablico de carrera administrativa del sefior Nejéon Hugo
Gonzélez Huérfano (fl. 99 Anexo /)

Directiva unificada N° 003 de 27 de enero de 2006 (fl. 101 a 110 Anexo )
Sentencia de primera instancia proferida el 31 de mayo de 2012 (fl. 165 a
184)

Sentenciz de segunda instancia proferida el 8 de julio de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Boyacé Sala _‘de Descongestion con ponericia del
Magistrado Victor Manuel Buitrago Gonzalez (fl. 224 a 236 Anexo 1)

Hoja de vida de Nelson Hugo Gonzalez Huérfano (Anexo Iil)
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- Testimonial

En Ia continuacion de ia audiencia de pruebas llevada a cabo el 24 de abril de 2017
rindio testimonio el sefior Marco Antonio Araque entre los minutos 00:05:50 a

00:34:12 del CD que obra a folio 204 del cuaderno principal.

Dijo que es abogado especialista en Derecho Internacional del Transporte, que para
la época en que ocurrieron los hechos no estaba vinculado a la planta de personal
del Hospital pero tenia un contrato de prestacién de servicios con el objeto de

elaborar el Manual de Contratacion de la entidad.

Sostuvo que conocié la situacién de Nelson Hugo Gonzélez Huérfano pero no brindé
ningan tipo de asesoria, y no recuerda que Lyda Marcela Pérez Ramirez le haya

solicitado concepto alguno para la aplicacion de la Ley de Garantias Electorales.
También relaté la forma cdmo presto sus servicios a la entidad demandante.

Durante la declaracion expuso sobre el conocimiento directo e indirecto de los
hechos relacionados con el objeto del litigio. Si bien, por el trascurso del tiempo no
recordaba ciertas precisiones del curso de los acontecimientos, su dicho se

caracterizé por ser coherente y espontaneo, en consecuencia, merece credibilidad.
2.6.1.2. Analisis probatorio

Analizadas las pruebas en su conjunto, bajo las reglas de la sana critica, concluye la
Sala que Lyda Marcela Pérez Ramirez sin la intervencion de otro funcionario y en su
calidad de Gerente de la ESE Hospital Regional de Duitarna, mediante la Resolucion
N° 023 expedida el 20 de enero de 2006 resolvic:

“A partir de la fecha declirese insubsistente al sciior NELSON HUGQO
GONZALEZ HUERFANO, del cargo de SUBGERENTE ADMINISTRATIVO,
segin el plan de cargos v asignaciones de la Empresa Social del Estado Hospiial
Regional de Duitamea ™ (FIL 11 Anexo 1)

De acuerdo con los planteamientos de la defensa, para determinar si en el sub-lite, la
demandada Incurrio en culpa grave por violacién manifiesta e inexcusable de las
normas de derecho al expedir este acto administrativo, seréa indispensable llegar al
convencimiento que la Ley 996 de 2005 no era clara sobre el ambito de su

aplicacion.




Demandante: E£.S.E. Hospital Regional de Duitama
Demandado: Lyda Marcela Pérez Ramirez
Expediente: 15001 2333 000 2016 00344 00
Medic de control: Repeticion

Lo anterior en consideracion a que en los eventos en los que existen varias tesis
sobre la aplicacion de una norma, no se configura la culpa grave ante un panorama
legal o jurisprudencial que no otorga seguridad al respecto. Esto ocurre por citar un

ejemplo, en los casos en los que existen posiciones jurisprudencias contradictorias®

La decision de insubsistencia fue declarada nula mediante sentencia proferida el 31
de mayo de 2012 por el Juzgado Segundo Administrativo de Santa Rosa de Viterbo

con fundamento en lo siguiente:

“Como la recleccicn presidencial ponia en un riesgo mayor la dignidad del voro,
por eflo el legislador al expedir la Ley 996 de 2005, siguiendo el mandato del
Constituyente, en el ariiculo 1°, no se circunscribia la Reeleccion del Presidente v
Vicepresidemie de la Repiblica. Ast en la definicion de los objetivos de la Ley
claramente se dijo que ella “Igualmente se reglamenta la Participacion en politica
de los servidores piblicos y lus garantias o la oposicion. " Por consiguiente, el
objeto de la ley comentada no quedo reducido a los comicios para Presidente y
Vicepresidente de la Repablica, sino que es aplicable « todos los certimenes
electorales, es decir a los comicios para el Congreso de la Repiblica,
Gobernmumes, Aluzldms Asambleas, Concejos y Juntas Administradoras
Locales.

£l seguimicnto que se realizé a los antecedentes del pardgrafo del articylo 37 de la
Ley 996 de 2006, revels que en el Acta de Conciliacion al Proyecto de Ley 216 de
2005 Senado, 352 de 2005 Camara, los miiembros de la comision de conciliacion
informaron a los Presidentes de ambas Cdmaras, que adicionahan una propiesta
para que los Gobernadores, Alcaldes Municipales,  Distr itales, Secretarios,
Gerentes v Directores de entidudes  descentralizadas  del  orden  municipal,
departamental o distrital, wivieran las mismas linitaciones claras y expresas para
la contratacion, vinculacion, inauguracion de obras publicas, wilizacion de bienes
muchies e immuehles de sus respectivas entidades, lo que indica que agquellos
Juncionarios quedaban cobijados por las restricciones para la vinculacion de
personal. En la Sesion Plenaria de la Cdmara de Represeniantes de 14 de junio de
2005, se propuso incluir a los gobernadores y alealdes mynicipales y distritales en
la prohibiciones en la etapa preelectoral de cudlgquicra de los cargos de
Presidente, Vicepresidente, Congreso. concejales y asambleas™ (1. 26 o 27)
(Rescliado del texto original)

En esa oportunidad, el juzgador, luego de citar‘la sentencia C-1153 de 11 de
noviembre de 2005 cdn ponencia del Magistrado doctor Marco Gerardo Monroy
Cabra de la Corte Constitucional, concluyé que la prohibicion contemplada en el
paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 se dirigia a los cargos de eleccion

popular, ehtre los que se incluyen los Congresistas (Fl. 28).

? Seccion Tercera. Subseccion “B°. C.P. Dr. Rumiro Puzos Guerrero. Sentencia de 30 de marzo de
2017, Radicado N°20001{-23-31-000-2009-00366-01(45413). Actor: Universidad Popular del Cesar.

Demandado: Raoberto Daza Sudrez.
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En segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Boyacé Sala de Descongestion,
precisd que aunque el objetivo de la Ley de garantias electorales fueron fas
elecciones presidenciales, este estatuto también buscat;a la expulsion de maniobras
politicas en el manejo de la planta de personal ajenas al servicio, razon por la cual

apoyo la tesis del a-quo y confirmo la sentencia de primera instancia (fl. 33 a 45).

La Ley 996 de 24 de noviembre 2005 “Por medio de la cual se reglamenta lu eleccion de
Presidente de la Repiiblica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion
Politica (je Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el A(,;f() Legislativo 02 de 2004, vy se
dictan otras disposiciones.”’, en su articulo 1° prevé como propdésito, definir el marco
legal dentro del cual debe desarrollarse el debale electoral a la Presidencia de la
Republica, garantizando la igualdad de condiciones para los candidatos que retinan
los requisitos de ley, asi como la participacion en politica de los servidores y las

garantias a la oposicién.

Esta norma fue expedida en virtud del Acto Legislativo 02 de 2004 que elimind la

I2 (7]

prohibicion de reeleccion presidencial™ e incorpord el siguiente paragrafo transitorio

al articulo 152 de la Constitucion Politica:

“El Gobierno Nacional a los miembros del Congreso presentardn, antes del 1° de
miarzo de 2005 un proyecto de ley estatutaria gue desarrofle el literal 1) del articulo
152 de la Constitucion regule ademds, entre otras, las siguientes materias:
Garantias o la oposicion participacién en politica de servidores pithlicos, derecho of
acceso equitativo q los medios de comunicacion que hagan uso del especiro
electromagnético, finunciacion preponderantemente  estatal  de las  campaiias
presidenciales, derecho de véplica en condiciones de equidad cuando el Presidente
de fa Republica sea candidato y normas sobre inhabilidades para candidaios « la
Presidencie de fa Repiiblica

En efecto, en la Ley 996 de 2005 se regulo todo lo relaciocnado con la campafia
presidencial, su duracion, las actividades que la comprenden, la seleccion de
candidatos a la Presidencia por parte de los partidos, movimientos politicos o
alianzas, inscripcion de candidaturas, acceso a la financiacion estatal previa a los
candidatos inscritos a la Presidencia de la Republica, los topes de las campaiias
presidenciales, monto de contribuciones o donaciones por parte de partidos, manefo
de los recursos y acceso a los medios de comunicacion de los candidatos a ese

cargo.

TARTICULO 197~ Texto Aprobado en la Asamblea Nacional Constituyenie de 1991,

No podrd ser efegido Presidente de fa Repablica el cindodano que ¢ cudlquier titulo hibiere
ejerciddo la Presidencia. Esta prohibicion no cobija af Vicepresidenie cuando la ha cjercido por
menos de fres meses, en forma coatinua o discontinua, durante el cuatrienio,
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Asimismo, previo en el articulo 32 como regulacion especial durante la campafia

presidencial, lo siguiente:

“Se suspenderd cualquicr forma de vinculucion que afecte la ndmina estatal, en la
Rama Ejecutiva del Poder Publico. durante los cuatro (4) meses anteriores a la
eleccion presidencial y hasta la realizacion de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptiian de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso
segunda del articulo siguicnte.

Paragrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la
organizacion elecioral, la Registraduria organizard los procesos de seleccion y
vinculacion de maonera objetiva a través de concursos publicos de niéritos.”
(Resaliudo fuera de texto original)

Y en el capitulo VI, en relacion con la participaciéon politica de los servidores
publicos (Titulo i) prohibio:

“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores piiblicos. A excepcién de los
einpleados del Estado que se desempefien en la rama judicial, en los érganos
electorales, de control y de seguridad, a los demds servidores piiblicos autorizados
por la Constitucion, les esta prohibido:

(..)

Pardgrafo. Los 'Gobernadares, Alcaldes Municipales v/o Distritales, Secretarios.
Gerentes y directores de  Entidades  Descentralizadas  del  orden  Municipal,
Departamental o Distrital, dentre de los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones, no podrdan celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos, ni participar. promover v destinar recursos ptiblicos de las
entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus
Juntas directivas, en o para reunjiones de caracter proselitisia en las que participen
los candidatos a cargos de_eleccion popular. Tampoco podrdn hacerlo cuando
participen voceros de los candidatos’,

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de cardcter
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de fa Repiblica, el Congreso de la Republica, Gobernaciones
Departamentoles, Asambleos Departamentales, Alcaldias y Concejos Mimicipales o
Distritales. Tanipoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podran .autorizar la utilizacion de inmuebles o hienes muebles de cardcter
publico para actividades  proselitistas, ni para facilitar ¢l alojammiento, ni el
fransporte de electores de candidatos a cargos de eleccion popular. Temnpoco
podran hacerlo cuando participe n voceros de los candidutos.

La nomina del respectivo ente ferritorial o entidad no se podrd modificar dentro de
las cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargas de eleccion popular, salve

T Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constirncional en la sentencia C-1133 de
2003 , . :
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que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o

renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los

. casos de aplicacion de lus normas de carrera administrativa.”’ (Negrilla fuera de
fexto original)

Para la Sala, resulta didfano que la prohibicion contenida en el uitimo inciso del

paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, segin la cual la némina de la

entidad no se podia modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las

elecciones no se limité a las presidenciales, sino que se extendié a los demas

cargos de eleccion popular, como expresamente quedo alli establecido:

“La nomina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro
de los cuatro (4) meses anteriares a las elecciones a cargos de eleccion popular

(..)"
Si bien, esta disposicion estd contenida en la ley que reglamenté la eleccion del
Presidente de la Republica, lo cierto es que al realizar una lectura integral de la
misma, se observa que fue dividida en tres (3) titulos, los dos primeros se refirieron
de forma especifica a la campana presidencial, mientras que el tercero fue general al

abordar el estudio de la participacion en politica de los servidores publicos.

Alli se- establecieron normas de conducta positivas y negativas dirigidas a los
servidores para garantizar la vigencia del principio democratico y la moralidad
administrativa durante las camparfias politicas para los cargos de Presidente,

Vicepresidente de la Repiblica, asi como los demés de eleccién popular.

La ley contemplé dos clases de prohibiciones sobre la modificacién de la nomina
estatal, la primera, en el articulo 32, dirigida a la suspension de cualquier forma de
vinculacién que afecte la nomina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Publico
durante los cuatro (4) meses anteriores a la elecciéon presidencial y hasta Ia
segunda vuelta, si fuere el caso; y la segunda, en el articulo 38 que se extendié los

demas cargos de eleccion popular.

Estas disposiciones no fueron redactadas de forma confusa u obscura, al contrario,
de las mismas se predica la claridad suficiente para concluir que la norma previo un
periodo en el que no era posible la adopcion de decisiones que afectaran la planta de

personal de las entidades, que tenia como referente la fecha de fa realizacion de las

elecciones para proveer los cargos de eleccion popular.




Demandante: E.S.E. Hospital Regional de Duitama
Demandado: Lyda Marcela Pérez Ramirez
Expediente: 15001 2333 000 2016 00344 00
Medio de conlrol: Repeticion

Recuérdese que cuando el sentido de la ley es clara, constituye regla de

interpretacion, atender su tenor literal®,

£s por ello, que los conceptos de la Comision Nacional del Servicio Civil y de la Sala

de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, coincidieron en interpretar la

norma en esa misma linea de pensamiento.

En el Concepto 3042 de 2005 del Consefo Nacional Electoral, precisé el alcance de

los incisos primero y cuarto del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, asi:

“De ocuerdo con lo anterior, a las preguntas del consultanie acerca del tipo de
elecciones a las que se refieren el inciso primero y cuarto del articulo 38 de lua
ley 996 de 1995 es preciso responder que a la totalidad de las elecciones que se
organicen pard proveer los cargos y corporaciones de eleccion popalar en su
respectiva circunseripcion, independientemente de que éstas sean de cardcter
nacienal, departamental, municipal o distrital, o se trafe de elecciones a
corporaciones piiblicas o para el desempeito de cargos uninominales.”™
(Destacado fuera de texio origingl)

Y la Sala de Consulta y Servicio Civil con ponencia del consejero doctor William

Zambrano Cetina al resolver una consulta el 10 de Junio de 2010 expuso:

“En relacion con el pardgrafo del articulo 38 de la ley 996, es claro que su
campo de uplicacion se refiere o las entidades Ierritoriales pues en su parte
inicial mencigna una-serie de auloridades del orden territorial y cama se dijo. su
dlcanice se refiere a elecciones en general, lanto territoriales como nacionales.

A este respecto, la Sala mediante el Concepto No. 1720 del 17 de febrero de
2000, manifesto:

"En este orden de ideas, la interprefucion sistemdtica de las disposiciones
consagradas en los articulos 32, 33 y el pardgrafo del articulo 38 de la ley 996
de 2.005 lleva a concluiv que dichas normas contienen  resfricciones y
prohibiciones para periodos preciectorales diferentes; las dos primeras. de
manera especifica para los coatro meses anleriores a la eleccion presidencial; el
wltimo, de manere mds genérica para los cuatro meses anteriares a las
elecciones para cualquier carga de eleccion popular a que se refiere la ley—
incluido el de Presidente de la Repiiblica-; de manera que dichas restricciones
no se excluyen sino gue se integran parcialmente. lo que permite concluir que en
periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la Repiblica. a todos las
entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restriceiones de los
articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi como lus del pardgrafo del articuio 38,
En cambio, para elecciones en general. excinyendo las correspondientes «
Presidente de la Repiblica, a lus autoridades territoriales afli mencionadas solo
se aplican las restricciones contenidas en el pardgrafo del ovticulo 38

* drtieulo 27 Cédigo Civil,

v
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El hecho de que los articulos 32 y 33 de la lev 996 de 2.005 contengan
prohibiciones y restricciones aplicables, las primeras en la Roma Ejecutiva; luy
segundas a todos lus entes del Estado, especificamente para el periodo que
precede las elecciones presidenciales, mientras gue el pardgrafo del articulo 38
ibidem, abarca un periodo preclectoral mds genérico, con prohibiciones
aplicables sélo a amtoridades territoriales, hace que en sana hermenéutica no sca
posible hacer extensivas las excepciones que el articula 33 consagra para las
prohibiciones v restricciones de los articutos 32 y 33, a las prohibiciones def
articulo 38 paragrafo, pwes no solo se refiere a dos postulados de conducta
diferentes, sino que se trata de normas de cardcter negativo cuyva fnferpretacion
es restrictiva; v ademas no puede olvidarse que el legislador en el articulo 32 de
la lev en comenio, expresamente extendio la excepcion o las restricciones
comtenidas en el articulo 33, unicamente para los casos de  prohibicion
enunciados por dicho articulo 327"

Y en el mismo sentido se pronuncit la Seccion Sequnda, Subseccion “B” del Consejo
de Estado en sentencia de 11 de noviembre de 2010 con ponencia del Consejero
doctor Victor Hernando Alvarado Ardila en el expediente radicadc bajo el N°
73001233100020060179201 promovido pbr Rében‘o Jaramilio Cardenas contra el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER-,

Adiciona)mem‘e, la Corte Constitucional, antes de Ja ex,oedicién del acto de
insubsistencia, mediante sentencia C-1153 proferida el 11 de noviembre de 2005
con ponencia del Magistrado doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, estudié la
constitucionalidad del proyecto de ley que fue expedida bajo el nimero 996 de 2005

en especial del referido articulo 38, asi:

“El articulo 38 establece algunas prohibiciones pnra los servidores prblicos
autorizadas por lu Constitucion para el ¢fercicio de actividad politica. Dentro de las
prohibiciones se encuentran el presionar a sus subalternos para que apoyen
determinada causa politica, el difundir  propaganda electoral en medios de
conngnicacion oficiales, el favorecer laboralmente a quienes dentro de su entidad
participen en igual causa polftica —a menos que tal favorecimiento provenga de la
participacion dentro de un concurso piblico de méritos-, el ofrecer beneficioy «
los cindadanos para influir en su intencion de voto y el despedir funcionarios de
carrera por razones de buen servicio.

Ademas, establece en su pavdgrafo unas prohibiciones divigidas a los gobernadores,
alcaldes, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas, durante
los cuatro meses previos a las elecciones. Tales prokibiciones consisten en:

e No celebrar convenios interadministativos — para la  ejecucion  de
recursos pitblicos.

o No destinar recursos publicos de las entidades a su cargo o de aquelias
entidacles en las gue participen como micmbros de sus funtas directivas para
reuniones proselitisias ewn lus que participen fos candidatos a cargos de
eleccion popular o voceros de los candidatos.

" Rud. No. 11001-03-06-000-2010-00066-00
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o No inaugurar obras publicas o dar inicio a programas sociales en
rewiriones en las que participen candidatos cargos publicos de eleccion
popular o sus voceros.

o Np modificar la nomina del ente territorial durante los cuatra meses
previos a las elecciones, salvo provision de cargos por faltay definitivas o
aplicacién de normas de carrera administrativa.

La Suala observa que todas las limitaciones previsias en el articulo 38 estdan
claramente encaminadas a garaniizar los principios de la funcion administrativa
previsios en el articulo 209 de la Constitucion, en particular la moralidad, la
imparcidiidad y lu eficacia en el cumplimiento de los funciones. En esa medida, en
términos generales, el articulo 38 no contraria disposicion alguna de la Carta, sino
que la desarrolla,

(..

De otro lado, el Procurador objeta la constitucionalidad del articulo 38, pues
encuentra que las conductus ahi sefialados no son las tmicas formas de desconocer
los principios de la actividad administrativa sefialados en el articulo 209. Iiidica la
Vista Fiscal que el articulo 38 pretendio sefiolar taxativamente las conductas
sancionables y, por tanfo, la disposicion es insyficienie.

La Sala observa gue el articulo 38 es enunciativo, pues no contiene expresiones
camo tiricamente o solamente esian prohibidas las conductas ahi enunciadas. En
esq medida, en el ejercicio de la actividad politica, los servidores piblicos también
pueden incuarrir en conductas prohibidas si asé lo seiialan otray disposiciones de
rango legal, en respeto del principio de legalidad y de reserva de ley en materia
sancionntoria.

(..)

Por dltimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicion de
modificar la némina de los entes territoriales que dirijan « en los cuales participen
Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital durante los cuatro
meses anteriores a las elecciones a_cargos de eleccidn popular, pues esto garantiza
que no se atilice conmo medio para la campaiia electoral en la cual pueden Hegar a
participar los funcionurios piblicos autorizados por la Carta para actuar en
politica y, por tanto, promueve la tran.sparenciq del actuar administrati vg.

Ahora hien, las excepciones a esta prohibicion, consignadas en el nciso cuarto del
paragrafo, respeton el equilibrio que debe existir entre la guarda de la moralidad
adiministrativa y la cficacia de la administracion, a través de la autorizacion de
vincular en némina (a) cuando se trate de proveer cargos por faltas definitivas
derivada de muerte o remmcia v (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo par necesidad del servicio, toda vez que
quien lo desemperiaba no esid en capacidad de seguirlo haciendo. es claro que la
vinculucion no se tratard de wi cargo creado ad hoc en épocas de camparia, sino de
una necesidad permancnte de la administracion que no puede dejar de ser satisfecha
por encontrarse en periodo de campaiia. De otra parte, si con la prohibicion de
maodificacion de nomina  pretende evitar la  vilneracion de  la moralidad
administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa  serdn  aduiisibles por todus las garantias de  transparencia v
objetividad que deben rodear el régimen de carvera.

+
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Por altimo, el limite de tiempo para la proliibicion de modificacion de nomina es
- razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de campaifia, es que se
. presentan el mayor riesgo de aprovecliamiento del cargo piblico para fines
politicos.

Por tanto, ef inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 serd declarado exequible.”
(Negrillu fuera de texto original)
En efecto, en el momento de la expedicién del acto administrativo demandado -20 de
enerc de 2006, folic 11 anexo |-, ya se habia proferido la sentencia citada, en la que
no se limito la interpretacion del paragrafo del articuio 38 de la Ley 996 de 2005 a las
elecciones presidenciales sino que respetd su tenor literal dirigido a todos los cargos

que se proveen por medio de eleccion popular.

Resulta extrafio para la Sala que la demandada no atendiera las interpretaciones de
la Alta Corporacion constitucional o el tenor literal de la norma de caracter

estatutario.

Si Lyda Marcela Pérez Ramirez como Gerente de la. E.S E. Hospital Regional de
Duitama, tenfa dudas interpretativas en relacion con la aplicacion de la Ley 996 de
2005 para la modificacién de la ndmina respecto de las elecciones de Congresistas
para el afic 2006, era su obligacion como administradora, buscar asesoria sobre el
particular, en tanto se trataba de una decisién que podia tener graves consecuencias
para el patrimonio de la entidad. Podia acudir al area juridica o a la Junta Directiva
de la entidad, pues una de sus funciones segun el literal 14 del articulo 10° del
Decreto 1525 de 1995 es “Asesorar al Gerente en los aspecios que éste considere
pertinentes o en los asunfos que « juicio de la Junta lo amerite” (fl. 92), 0 en su defecto a

los organos de consulta del Estado.

Lo anterior constituye el deber de todo servidor publico que se traduce en la
capacitacion y actualizacién en el area donde desempefia su funcién®, para prevenir

la causacion de dafios en el gjercicio de su cargo.

No obra prueba documental en relacién con las indagaciones o la busqueda de
asesoria por parte de la demandada sobre el tema. En el testimonio rendido por

Marco Antonio Araque Pefia se escucha:

"PREGUNTADO: (...) quiero preguntarie si dentro de la relacion comractual que
sostuvo eon la ESE, en esa época, tuvo conocimiento de la insubsistencia que se
declarara  fremte al  sefior  NELSON HUGO GONZALEZ HUERFANO.
CONTESTADOQ: Respecio a ese lema tengo gue inanifestar que si conoci porque el

Y Numeral 40, articulo 34 de la Lev 734 de 2002
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director cientifico que si no estoy mal era el cargo del doctor Alexander Mesa, ¢l
diganas me cometto lo que habia sucedido con ese tema, pero uo, diganios en
ningun tipo de asesoria. (...) PREGUNTADO: (...) se evidencié que se hubiese
realizado un conité de asesoria juridica para tratar el 1ema que planiea el abogado
el apoderado de la parte demandada sobre ley de garantias, aplicacion de la ley de
garantias, quisicra gue se concrelara un poco conmo d eso, ho luito o la
interpretacion de la norma sino al fiecho niisto. CONTESTADQ: Si en ese sentido
doctora quiero ser clare, no no me constu que ¢so hava sido asi, que haya habido
algun tipo de comité o no, solo sé que precisanente si. si digamos la parte juridica
asume ¢l tem de quienes estuban a cargo clla debieron haber expedido, pero no me
consla absolutamenic nada de ese tema (...) PREGUNTADQO: (...) la dociora Lyda
Muarcela cono Gerente de la ESE y contratante suyva, le solicito algun concepio
fremte el tema de la aplicacion de la ley de garantias, independiente que haya sido
en canlratacion que era lo que vsted esiaba asesorando o en manejo de personal?
CONTESTADO: No que yo me acuerde no. De hecho deberia haber un escrito mio
si hubo lugar o algiin concepto, pero no, que me acuerde no™ (Minutos 00:10:00 o
00:10:35: 00:14:41 a 00:15:27, 00:20:10 0 00:20:57 CD. fl. 204)

En efecto, es huerfano el expediente sobre medios de conviccion en relacion con que
la demandada, antes de adoptar la decision que afectd al sefor Nelson Hugo
Gonzalez Huérfano, buscara ayuda o asesoria, circunstancia que revela la

ausencia de cuidado y prudencia en el manejo de los negocios que le fueron

encargados.

Resulta evidenie que omitio prever que una decision de la administracion adoptada
con alguna vacilacion spbre la legislacion aplicable, podia ser abjeto de un control de
legalidad, ser declarada nula por la jurisdiccion contenciosa adminisitrativa vy

ocasionar un detrimento patrimonial a la entidad que representaba.

Si bien, se aporto al plenario la Directiva Unificada N° 003 de la Procuraduria General
de la Nacion, mediante la cual se indico que la “afeciacion de la némina estatal en ka
Rama Fjecutiva del Poder Piblico estara suspendida desde el 28 de enero de 2006 y hasta la
realizacion de la primera o Segz-mda vuelta presidencial, segin ¢l caso™ (fl. 154 vio), lo
cierto es que ésta fue expedida en relacion con la elecciones presidenciales el 27 de
enero de 2006, es decir después que se declarara insubsistente al sefior Nelson
Hugo Gonzalez Huérfano del cargo de Subgerente Administrativo. De manera que

esta documental no constituye siquiera un indicio sobre una conducta prudente.

Sobre lo expuesto, la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,

en sentencia proferida el 8 de febrero de 2017, con ponencia del Consefero doctor-
Carlos Alberto Zambrano Barrera en el proceso radicado bajo el N° 76001-23-31-

000-2007-01645-01 (43492), promovido por la Empresa de Servicios Publicos de

Aseo de Cali—-EMSIRVA E.S.P.- contra Sergio Castafieda Villamizar, expuso:
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“La Sala ha explicado que, en aras de establecer la responsabilidad personal de los
agenfes o ex agentes estatales, el andlisis de sus actuaciones dolosas o gravemente
culposas comporia necesaviamente el estudio de lus funciones a su cargo y si
respecto de ellus se presento un incumplimiento grave. Igualmente, se requiere
establecer i dicho incumplimiento  fue debido o wna actuacion consciente y
voluntaria del agente, es decir, con conocimicato de la irregularidad de su
comportamiento vy con la intencion de produciv lus consecuencias nocivas -
actuacion dolosa— o si, ol actuar, pudoe prever la irregularidad en la que incurriria
y el dofio que podria ocasionar, y aun asé no lo hizo o confio en poder evitarlo —
actuacion calposa-",

La Sala advierte que la actuacion del seiior Sergio Castaieda Villamizar configurd
wn desconocimienio de las normas relativas o la carrera administrativa gue
amparaban al trabajador v una falta total de prevision frente a los efectos nocivos
que dicha circunstancia podria desencadenar, como en efecto acurrio, pues el juez
de o contencioso administrativo anudd la cztaa’a Resolucion 669 de 2001, por
considerarlfa ilegal 'y condend a Emsirva E.S.P. a pagar una indemmizacion al
afectado.

No hay duda de que la conducta del seitor Castaiieda Villamizar fue gravemente
culpoesa, porque no previo --a pesar de estar en posibilidad de hacerlo— los efectos
nocivos de su actuacion, pues solo con haber revisudo la Resolucion 70 del 22 de
Julio de 1998, expedida por la Comision Seccional del Servicio Civil del Valle del
Cauca, la cual, como es obvia, debia reposar en los archivas de la entidad, ya que
fue expedida en respuesta a wia solicitud de la ]e]‘e de Tulento Humano de Ensirva
ES Py, ademds, fue uportada al plenario por la aca detnandante, 1o que demuestra
que ésta la fenia en su poder, se hubiera percatado de que, a pesar de la
fransformacion juridica de la empresa, el sciior Ziiiga Escobar conservaba sus
derechos de carrera acdministrativa y, por tanto, no podia ser retirado del servicio
mediante acto discrecional del nominador, sino mediante acto motivado, por
calificacion no satisfactoria en el desemiperio del empleo o por violacion del régimen
disciplinario, pues asi lo dispuso ¢l legislador.

(...)

Ahara, si el acd demandado desconocia las rormas de carvera administrativa y lus
situaciones administrativas v laborales del personal de la eniidad o s cargo, lo
cual, como es abvio, no sirve de excusa, lo logico, antes de adoptar una decision
como la que dafecté al seitor Zufiiga Escobar, hubiera sido indagar con las
dependencias competentes sobre lu real situacion del trabajador o buscar asesoria
sobre el tema, pero no lo hizo, al menos no obra pruecba alguna en el plenario que
asi lo indique, lo que denota negligenciay falta de prevision.

Ademds, no obra prueba alguna en el expediente que acredite que en la
elaboracion del acto administrativo de insubsistencia participé un funcionario
distinto del Gerente General o que dicho acto se hubiere expedido con el visto bueno
del jefe de personal o del jefe de talento hwnano de Emsirva, ES.P., o que éstos
hubieran inducido en ervor al acd demandado.

Es de suponer que quienes ejercen cargos de direccion o manejo cuentan con los
conocimientos suficientes y la experiencia necesaria para el cuwmplimiento de suy
Junciones (experiencia que debe Hevarlos al menos a consultar lo que no sepan o

“ Consefo de Estuad, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de febrero de 2009 (expediente 30.329).
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.- . I3 -33
respecta de lo cual tengan duda), de suerte que, en los términos de los articulos 6
3 .. - . .
v 121" de la C. P., las omisiones de aguéllos en el cumplimicnto de sus deberes los
torna responsables de los daiios que sus actos llegaren a causar.

Con  fundaiento  en todo  lo antevior, la Sdula  considera configurada la
responsahilidad personal del seiior Sergio Castaiieda Villapiizar, conforme o lo
dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, lo cual determina
su obligucion de indemmizar los perfuicios cansados ol Estado.” (Resaltado fucra de
texto original)

Incurriendo en las prohibiciones contenidas en la Ley 996 de 2006, la demandada en
gjercicio de sus funciones de nominadora de acuerdo con los articulos 14 y 18 de los
Decretos 1876 de 1994 y 1525 de 1995 (fl. 95 Anexo 1), respectivamente, expidi6 la
Resolucion N° 23 el 20 de enero de 2006 (FI.11 Anexo 1), dentro de los cuatro (4)
meses anteriores a la realizacion de las elecciones para integrar el senado de la
Republica y la Camara de Representantes, las cuales se flevarian a cabo el 12 de
marzo de 2006 (fl. 64 Anexo /).

Para la Sala, resulla inexcusable la violacion al régimen de garantias electorales en
la expedicion del acto administrativo por medio del cual se declaré insubsistente un
nombramiento, pues la prohibicion descrifa era evidente, y se insistira que, si sobre
su aplicacion, la nominadora vacilaba, las reglas de la prudencia y cuidado, exigian
que apoyara su decision en un estudio previo y juicioso, del cual no obra prueba en
el plenario, pues no podia supeditarse el cumplimiento de una Ley de caracter
eslatutaria a inferpretaciones personales del agente. En consecuencia, no hay juicios

de valor que justifiquen la omisién que ocasiond la condena del Estado.

Es evidente la incuria en la que incurrid la ex agente del Estado, a tal punto que
afecto los derechos laborales de quien ejercia en enero de 2006 el cargo de

Subgerente.

Todo lo expuesto en precedericia, permite concluir la falta de prosperidad de las
excepciones denominadas “INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE” “INEXISTENCIA
DE MATERIAL PROBATORIO QUE SUSTENTE LA CULPA GRAVE" y la
“CARENCIA DE DERECHO PARA INICIAR LA ACCION”.

RE
 “dAriiculo 6.- Lus particulares sclo son responsables ame las aworidades  por infringir lu

Constitucion v las leves. Los servidores jmblum lo son por Tu misma causa v p()r onision o
extradimitacion en el ejercicio de sus funciones’

“Articale 121.- Ninguna autoridud del Estudo podra ejercer funciones distintas de lus que le
atribuyen la Constitucicn y lu ley”.
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En consecuencia, se declarara la responsabilidad patrimonial de la demandada. En
relacion con la condena, se encuentra acreditado en el expediente que la E.S.E.
Hospital Regional de Duitama, en virtud de la condena judicial, cancelo setecientos
catorce millones doscientos setenta y seis mil veintisiete pesos ($714.276.027) ({1,

88), suma por la cual debe responder la demandada.

La pretension de pago de intereses comerciales sobre esa suma desde el momento
en que se hicieron efectivos y hasta que se verifigue el pago (fl. 3), se negara
comoquiera que el articulo 192 del CPACA (nicamente contempla el pago de
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de esta sentencia, y ademas, aquellos

tienen un contenido mercantil que difiere del objeto del presente estudio.
2.7. De las costas -

El articulo 188 del CPACA consagra “Salvo en los procesos en que se ventile un interds
pitblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion vy ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil” (Resaltado fuera de texto

original)

La accion de repeticion se fundamenta en el interés publico 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 maximb érgano de cierre en materia

constitucional en sentencia C-831 de 2001, preciso:

“Por dltimo, es importante resaltar que la accion de repelicion tiene una finalicecl
de interés priblico comao es la proteccion del patrimonio publico el cual es recesario
profeger infegralinente para la realizacion efectiva de los fines y propositos del
Estado Socicl de Derecho, como lo sefiala el articulo 2 de la Constitucion Politica.
Si el legislador no hubicse creado mecanisnios procesales para poder vincular a los
funcionarios con el objeto de determinar i su conducta dolosa o gravemente
culposa es la causa de la condena impuesta por ¢l juez a la entidad, el Estado se
encomtraria sin herrantientas pard la defensa de Ly integridad de su patrimonio 'y
para preservar la moralidad pihlica”.

Este medio procesal —medio de control de repeticion- se erige como el instrumento
idéneo para garantizar los principios de moralidad administrativa y eficiencia de la
funcion ptiblica cuando el Estado ha incurrido en erogaciones que no se sustentan en
la realizacion efectiva de sus fines sino en una conducta dolosa o gravemente

culposa de un representante suyo que genero un dafio antijuridico.
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No hay lugar a vacilaciones sobre el interés ptblico que fundamenta a la accion de
repeticion y por ende el juez al momento de definir el caso que se sometié a su
conocimiento, debe aplicar la excepcion a la regla general contemplada en el articulo

188 del CPACA y no condenar en coslas.

Si bien, esta Sala unicamente consideraba esta excepcion cuando el Estado resulta
condenado, lo cierto es que Ja norma no establece diferencias, y de forma general se
refiere a los procesos en los que se ventile un interés publico, razén por la cual y en
virtud de lo dispuesto en el articulo 103 del CPACA, se rectificara la posicion
asumida en la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2015 en el proceso radicado
bajo el N° 15238 3333 002 2013 00273 01 promovida por el Municipio de Duitama

contra Rafael Antonio Pirajon [opez.

En consecuencia, no habra condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No.

3, administrando justicia en nombre de la Republica y-poaalgorjdad de laley,
v

g

Hl. FALLA:

PRIMERO. No prosperan las excepciones denominadas inexistencia de culpa grave,
inexistencia de material probatorio que sustente la culpa grave, causal de
exoneracion de responsabilidad frente a la accion de repeticion y carencia de
derecho para iniciar la accion propuestas por [ yda Marcela Pérez Ramirez, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Declarar responsable a [ yda Marcela Pérez Ramirez identificada con
cédula de ciudadania N° 46.670.758 de Duitama, por haber obrado con culpa grave
al expedir la Resolucion N° 023 de 20 de enero de 2006, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. Condenar a la sefiora Lyda Marcela Pérez Ramirez identificada con
cedula de ciudadania N° 46.670.758 de Duitama a pagar a la E.S.E. Hospital
Regional de Duitama la suma de setecientos catorce millones doscientos setenta y
seis mil veintisiete pesos ($714.276.027).
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CUARTO. Las sumas que resulten a favor del demandante se ajustaran tomando

como base el IPC como lo prevé el inciso 4° del articulo 187 del CPACA.

QUINTO. La condena devengara intereses moratorios a partir de la ejeculoria de

esta sentencia, tal como lo preve el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011
SEXTO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO. Sin costas en esta instancia.

OCTAVO. En firme esta Sentencia por Secretaria archivese el expediente, previas

las anotaciones del caso.

NQVIFIQUESE y CUMPLASE.

JOSHAFERNANDEZ OSORIO

Magistrado Magistrado

HOJIA DE FIRMAS
Demandante. E.S.E. Hospilal Regional de Duitama
Demandatio: Lyda Maicela Pérez Ramfiez
Expedieite: 15001 2333 000 2016 00344 00
Medio de ool Repeticion
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