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Asunto: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

l. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia en la accién de repeticion
interpuesta por el Distrito Capital Bogotd — Concejo de Bogota en contra la sefiora
Esperanza Avellaneda Ordofiez.

1. ANTECEDENTES
2.1. Lademanda

El 29 de septiembre de 2011, en ejercicio de la accidn de repeticién, el Distrito Capital
de Bogota — Concejo de Bogota interpuso demanda en contra de la sefiora
Esperanza Avellaneda Ordofiez, en calidad de Directora Administrativa y Financiera
del Concejo de Bogot4, con el fin de que se le declarara responsable y condenara al
pago de la suma sufragada en cumplimiento de las sentencias anulatorias del acto
administrativo que declaro insubsistente a la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzélez,
debido a que lo ejecutd sin haber sido notificado en debida forma a la afectada y
soslayo el estado de gravidez en que ella se encontraba.
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Las pretensiones textuales fueron las siguientes:

“1. Que se declare que la sefiora ESPERANZA AVELLANEDA ORDONEZ, quien se
desempeiaba para el momento de los hechos en el cargo Directora Administrativa y
Financiera, es responsable a titulo de CULPA GRAVE, al haber ejecutado al acto
administrativo de insubsistencia de la sefiora LUZ FARIDE RESTREPO GONZALEZ,
sin haberlo notificado en debida forma conforme a las normas establecidas en el CCA,
asi como ejecutar su declaratoria de insubsistencia teniendo en cuenta que la sefiora
LUZ FARIDE RESTREPO se encontraba en estado de embarazo y el acto
administrativo de insubsistencia no se encontraba debidamente notificado.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, que se condene a la exfuncionaria
demandada al pago de las sumas de dinero en valor de Ciento Cuarenta y Seis
Millones Cuatrocientos Diez Mil Ochenta y Ocho Pesos M/te ($146.410.088), que la
entidad le cancelo a la sefiora LUZ FARIDE RESTREPO GONZALEZ con ocasion de
la sentencia condenatoria del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y confirmada
por el Consejo de Estado mediante fallo de segunda instancia dentro del proceso No.
2004/3177 en el cual se declaro la nulidad de la Resolucion 757 de 2 de diciembre de
2003 del (sic) por medio del cual se le habia declarado insubsistente del cargo Auxiliar
Administrativa Cédigo 550 grado 06.

3. Solicito asi mismo que la sentencia que ponga fin al presente proceso, sea de
aguellas que reunen los requisitos exigidos por los articulos 68 del C.C.A. y 488 del
C.P.C., es decir, que en ella conste una obligacién clara expresa y actualmente exigible
a fin de que preste mérito ejecutivo.

4. Que el monto de la condena que se profiera en contra de la demandada, sea
actualizada hasta el momento del pago efectivo de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 178 del C.C.A.

5. Que se condene en costas a la demandada”

Los hechos relevantes que sustentaron las pretensiones fueron los siguientes:

- Mediante la Resolucion No. 757 de 2 de diciembre de 2003, la Mesa Directiva
del Concejo de Bogota declaré insubsistente a la sefiora Luz Faride Restrepo
Gonzalez, del cargo de libre nombramiento y remocion de Auxiliar
Administrativa, cédigo 550, grado 06, a partir del 31 de diciembre del mismo
afo.

- La Directora Administrativa y Financiera del Concejo, Esperanza Avellaneda
Ordofiez, remitié la Resolucion No. 757 a la sefiora Restrepo Gonzalez por
correo certificado, cuando esta Ultima estaba en periodo de vacaciones. Sin
embargo, no fue posible confirmar que recibié la comunicacion.

- El 9 de enero de 2004, Luz Faride Restrepo Gonzalez tuvo conocimiento del
acto administrativo que la declar6 insubsistente, cuando acudi6 a la entidad
demandada para comunicar su estado de gravidez.
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- Através de Sentencia de 21 de septiembre de 2006, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca declar6 la nulidad de la Resoluciéon No. 757 y dispuso el
reintegro de la sefiora Restrepo Gonzalez, con la respectiva indemnizacion
salarial.

- El Consejo de Estado confirmé la Sentencia de 21 de septiembre de 2006,
mediante providencia de 19 de noviembre de 2009.

- En cumplimiento de las sentencias precitadas, el Concejo de Bogota pago la
suma de $146.410.088 a la sefiora Restrepo.

- El 29 de noviembre de 2010, el Comité de Conciliacion de la parte demandada
opto por ejercer la accion de repeticion en contra de quien fue la Directora
Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota.

Los argumentos de la parte actora para imputar la condena a la sefiora Esperanza
Avellaneda se resumen a que no cumpli6 con sus funciones de Directora
Administrativa y Financiera, sefialadas en la Resolucion 00276 de 29 de junio de
2001, relativas al manejo de personal y los procesos de administracion del talento
humano, la direccién y coordinacién de la correspondencia, la buena administracion
y prevencion de riesgos, la administracion de hojas de vida y el disefio y aplicacion
de los sistemas de control interno.

El reproche anterior lo sustenta en que la Directora Administrativa y Financiera del
Concejo de Bogota: (i) No inform6 a la Mesa Directiva del Concejo de Bogoté el
estado de gravidez de la sefiora Restrepo, con el fin de que la Corporacion aplazara
la decisidn de insubsistencia y (i) Omitié notificar el acto administrativo que declaré
la insubsistencia, de acuerdo con lo exigido en los articulos 44 y 45 del C.C.A.

ll. TRAMITE PROCESAL INICIAL

- La demanda fue repartida al Juzgado 22 Administrativo de Descongestidon, que
mediante auto de 11 de octubre de 2011 declaré la falta de competencia y remitio el
proceso al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, siendo repartido al Magistrado
Alfonso Sarmiento Castro?.

- Mediante Auto de 2 de febrero 2012, el Magistrado admitié la demanda, conforme
al criterio en relacion con la competencia en la accién de repeticion, expuesto por la
Sala Plena del Consejo de Estado en providencia de 21 de abril de 20092

- A través de Auto de 26 de julio de 2012, la Subseccién “C” en Descongestion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca asumié conocimiento del proceso, en
virtud de lo dispuesto en el Acuerdo PSAA12-9461 del Consejo Superior de la
Judicatura®.

1 Folios 45y 47.
2 Folio 49.
3 Folio 79
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- Al no ser posible la notificacion de la demandada, mediante Auto de 19 de marzo
de 2013 fue dispuesto su emplazamiento; al no comparecer, dictd providencia de 30
de julio de 2013, a través de la cual nombro curadora ad litem, la cual tomo posesion
del cargo el 12 de agosto de 20134

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La curadora ad litem sefial6 que no le constaban la mayoria de los hechos que
sustentaron la demanda, enfatizd en que desconocia si la sefiora Restrepo habia
comunicado el estado de gravidez a su defendida y solicitd negar las pretensiones.

A su vez, solicitd el decreto de pruebas documentales (Resolucion No. 757 de 2003
y la guia de correo de comunicacion de dicho acto) y del testimonio de Presidente de
la Mesa Directiva del Concejo de Bogota.

V. TRAMITE PROBATORIO

- Con auto de 21 de enero de 2014, fueron decretados los documentos aportados
con la demanda y los solicitados por la parte actora, correspondientes a las
Resoluciones mediante las cuales dio cumplimiento a las sentencias condenatorias
fundamento de la demanda de repeticion, 6rdenes de pago y certificados de los
depdsitos judiciales. Por el contrario, nego las pruebas solicitadas por la curadora ad
litem de la demandada.

- A través de auto de 8 de agosto de 2014, el Consejo de Estado revocdé parcialmente
el auto de decreto de pruebas, en el sentido de decretar las pruebas documentales
solicitadas por la parte demandada®.

- El recaudo probatorio continué y mediante Auto de 18 de agosto de 2015, el
Concejo de Bogota fue requerido, con el fin de que aportara los documentos
decretados, sefialados por las partes del proceso a folios 19 y 108, este ultimo
correspondiente a los solicitados por la curadora ad litem de la demandada®.

- Mediante Auto de 22 de noviembre de 2017, el Magistrado Ponente colocé en
conocimiento de las partes los documentos aportados por el Concejo de Bogot4, sin
que formularan objecion’.

- Por medio de Auto de 5 de febrero de 2020, tras la consideracion de que el periodo
probatorio se encontraba mas que vencido, el Despacho dio traslado a las partes
para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para emitir concepto®.

4 Folios 100 a 102
5 Cuaderno 2

6 Folio 193.

7 Folios 235y 236
8 Folio 237
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VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiterd en sintesis los argumentos expuestos en la demanda.

En sus alegaciones finales, la curadora ad litem de la sefiora Esperanza Avellaneda
destacd que la declaratoria de insubsistencia de la sefiora Luz Faride Restrepo
Gonzélez fue una decision de la Mesa Directiva del Concejo de Bogota y no de su
representada, quien para ese tiempo fungia como Directora Administrativa y
Financiera de dicha Corporacion, lo cual impedia que se le declarara responsable a
titulo de culpa grave.

Agrego6 que en el expediente no estaban las pruebas que habia solicitado, pese a
que el Consejo de Estado habia dispuesto su decreto en sede de apelacion.
Finalmente, solicito le fueran fijados sus honorarios.

El Ministerio Pablico emitié concepto desfavorable a las pretensiones de la demanda,
al considerar no demostrado la conducta dolosa o gravemente culposa de la
demandada, en tanto que:

“...) la declaratoria de nulidad del acto administrativo de insubsistencia
correspondi6 a que la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez, al momento de
enterarse de su retiro, estaba amparada bajo la presuncién de que trata el
articulo 21 del decreto 3135 de 1986, teniendo en cuenta su estado de
embarazo y no a la indebida notificaciobn del mismo, como lo argumenta la
demandante.

Es decir, la ahora demandada cumplié con su obligacién de notificar el acto
administrativo contenido en la Resolucién 757 de 2003, de la cual no podia
abstraerse {(...)

Por lo demas, del precario material probatorio aportado tampoco es posible
verificar que la notificacion del acto administrativo que declard la insubsistencia
se haya surtido indebidamente.

En cuanto a la omision del deber de haber puesto en conocimiento de la Mesa
Directiva la situacion de embarazo de la sefiora Luz Faride, la parte actora se
limité a aportar la sentencia proferida en su contra y la que la confirmé (...)”

En todo caso, para el Procurador 132 Judicial Il para Asuntos Administrativos, la
omisién de informacién alegada por la parte actora, no fue la causa adecuada de la
condena proferida en su contra, porque el defecto de validez del acto administrativo
de insubsistencia fue su inadecuada motivacion, no atribuible a la demandada.

VIl. CUESTION PREVIA

En sus alegatos de conclusion, la curadora ad litem de la demandada sefial6 que en
el expediente no se encuentran los documentos que solicité como pruebas. Sobre el
particular, consta que proferido el auto de segunda instancia por el Consejo de
Estado que dispuso su decreto, través del auto visible a folio 193 fue impulsado el
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recaudo de los documentos enunciados por la Curadora ad litem a folio 108,
correspondientes a la Resolucion No. 757 de 2003 y la guia de correo de

comunicacion de dicho acto.

Sin embargo, los documentos no fueron aportados por la parte demandante y la
curadora ad litem tampoco realizo diligencia alguna para su recaudo, de modo que
vencido el periodo probatorio, a través de providencia que no fue objeto de recurso,
se dispuso su cierre para dar paso a la etapa de alegatos de conclusion.

VIll. PROBLEMA JURIDICO
8.1. Problema juridico

La Sala debera determinar si concurren los requisitos para la prosperidad de la
pretension de repeticién en contra de la sefiora Esperanza Avellaneda Ordofiez, en
calidad de Directora Administrativa y Financiera al Concejo de Bogota D.C., por la
condena impuesta como restablecimiento consecuencial de la nulidad del acto
administrativo mediante el cual se declaroé la insubsistencia de la sefiora Luz Faride
Restrepo Gonzalez, funcionaria de dicha corporacién de libre nombramiento y
remocién, que se encontraba en estado de embarazo.

8.2. Tesis

Deben negarse las pretensiones de la demanda, puesto que no esta probado que
de las actuaciones u omisiones de la sefiora Esperanza Avellaneda Ordofiez, en
calidad de Directora Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota, pueda
predicarse el dolo y la culpa grave y, en ausencia de este elemento, no es posible
repetir en su contra por la condena impuesta a la parte demandante.

IX. PRESUPUESTOS PROCESALES

9.1. Caducidad

Para la época en que se efectué el pago de la indemnizacién que fundamenta las
pretensiones en este proceso, la caducidad de la accién de repeticion se regia por
las disposiciones del numeral 9 del articulo 136 del C.C.A., dicha disposicion preveia
que la accién caducaba al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir
del dia siguiente de la fecha del pago total efectuado por la entidad.

La Corte Constitucional declaré exequible condicionalmente el articulo precitado,
mediante Sentencia C - 832 de 2001, bajo el entendido de que el término de
caducidad de la accion empieza a correr a partir de la fecha en que efectivamente
se realice el pago o, a mas tardar, desde el vencimiento del plazo de los 18 meses
previsto en el cuarto inciso del articulo 177 del C.C.A.

En este caso, la sentencia condenatoria de segunda instancia que motivo la
demanda de repeticidn fue proferida el 19 de noviembre de 2009 y si bien no obra
constancia de ejecutoria, si de que el pago se efectud dentro de los 18 meses

6
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siguientes a la fecha de su expedicidn, el 19 de agosto de 2010, el 30 de septiembre
de 2010 y el 26 de octubre de 2010, de modo que la demanda fue interpuesta
oportunamente el 29 de septiembre de 2011, dentro de los dos afios siguientes a

dichas fechas.
9.2. Legitimacion

La parte demandante, Bogota D.C. — Concejo de Bogota, esta legitimada en la
causa por activa, debido a que resulté condenada al pago de la indemnizacién cuyo
monto exige de la demandada. Por su parte, la demandada, Esperanza Avellaneda
Ordofiez, estd legitimada en la causa por pasiva, por ser la persona a quien se
dirigen las pretensiones de repeticiébn en calidad de Directora Administrativa y
Financiera del Concejo de Bogota, segun esta acreditado en el proceso.

X. CONSIDERACIONES
10.1 De la accién de repeticion.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 consagré la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos ocasionados por la accién u
omision de las autoridades publicas.

Respecto de la obligacion de repetir contra el servidor publico, el inciso segundo de
la norma citada dispone:

“Articulo 90: (...) En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial
de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra este”.

Asimismo, en los articulos que a continuacion se relacionan de la norma superior, se
regula lo atinente a la responsabilidad de los servidores publicos:

“Articulo 6°: “Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir
la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa, o
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” [Negrilla fuera del
texto].

“Articulo 83: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas,
deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. [Negrilla fuera del texto]

“Articulo 122: No habrda empleo publico que no tenga funciones sefialadas en la
ley o reglamento (...)".[Negrilla fuera del texto]

“Articulo 124: “La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la
manera de hacerla efectiva”.
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10.2. De los presupuestos legales de la accidn de repeticion.

La accién de repeticion permite recuperar u obtener ante la jurisdiccion, el reembolso
o reintegro de lo pagado por las entidades publicas en virtud del reconocimiento
indemnizatorio impuesto judicialmente al Estado en una condena, o reconocido a
través de una conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, como
consecuencia de la accion u omision gravemente culposa o dolosa de un servidor o
ex servidor publico suyo o de un particular que desempefie una funcion publica.

La responsabilidad de los agentes del Estado en el evento de una condena
pecuniaria decretada contra éste, también se encuentra establecida en el Codigo
Contencioso Administrativo:

“Articulo 77. De los actos y hechos que dan lugar a responsabilidad. Sin perjuicio
de la responsabilidad que corresponda a la Nacién y a las entidades territoriales o
descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones publicas, los funcionarios
seran responsables de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el
ejercicio de sus funciones.” [Subrayado y negrilla fuera del texto].

El articulo 78 de dicha norma, declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C - 430 de 2000, presenta un mecanismo para que la entidad
condenada judicialmente a causa de una conducta dolosa o gravemente culposa de
un funcionario o ex funcionario suyo, pueda solicitar de éste el reintegro de lo que ha
pagado como consecuencia de una sentencia o de un mecanismo de solucién de
controversias.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica y las
normas que lo desarrollan, para que una entidad publica pueda ejercer la accion de
repeticion, deben concurrir y reunirse los presupuestos y requisitos, a saber: a) que
la entidad haya sido condenada en sentencia proferida por juez competente, a
reparar los dafios antijuridicos causados a un particular, o resulte vinculada a la
indemnizacién del dafio en virtud de una conciliacion u otra forma legal alternativa
de terminacion o solucién pacifica de un conflicto; b) que la entidad haya pagado a
la victima del dafio la suma determinada en la sentencia condenatoria o en la
conciliacion; y c) que la condena o la conciliacién se hayan producido a causa de la
conducta dolosa o gravemente culposa del agente o servidor publico en ejercicio de
sus funciones.

El Congreso de la Republica expidio la Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se
reglamenta la determinacién 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 repeticion”, y reguld, tanto los aspectos sustanciales como los
procesales de la accién de repeticién y del llamamiento en garantia, fijando, bajo la
egida de los primeros, generalidades como el objeto, nocién, finalidades, deber de
ejercicio, y especificidades, como las definiciones de dolo y culpa grave con las que
se califica la conducta del agente, y el establecimiento de presunciones legales en
las que estaria incurso el funcionario, con obvias incidencias en materia de la carga
probatoria dentro del proceso; y al amparo de los segundos, asuntos relativos a la

8




Radicado: 250002326000201101451 — 00

Actor: BOGOTA D.C. — CONCEJO DE BOGOTA
Demandado: ESPERANZA AVELLANEDA ORDORNEZ
Sentencia de primera instancia

jurisdiccion y competencia, legitimacion, desistimiento, procedimiento, caducidad,
oportunidad de la conciliacién judicial o extrajudicial, cuantificacion de la condena y
determinacion de su ejecucion; asi como lo atinente al llamamiento en garantia con
fines de repeticion y las medidas cautelares en el proceso.

Frente a este tema, el Consejo de Estado ha sostenido que:

“Considerando que el actuar del Estado se ejecuta a través de personas naturales,
éstas podran declararse patrimonialmente responsables, cuando con sus
actuaciones u omisiones, calificadas como dolosas o gravemente culposas, se haya
causado un dafio antijuridico. La accién de repeticion se erige, entonces, como el
mecanismo procesal especial con que cuenta el Estado para proteger el patrimonio
publico, pues, sustentado en la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex-
servidores publicos, tiene el derecho-deber de acudir ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, para que se declare responsable al sujeto, que con su
actuar doloso o gravemente culposo, ha causado un dafio antijuridico por el cual -el
Estado- ha respondido. El objeto de la accién de repeticion se encamina a la
proteccion directa del patrimonio y de la moralidad publica y, ademas, estimula el
correcto ejercicio de la funcién publica. Sumado a lo anterior, un efecto indirecto de
esta accién se dirige a la reduccion del manejo indebido de los dineros y bienes
publicos, pues este mecanismo procesal se establece como la herramienta propicia
para que las entidades publicas actlen contra los agentes que por conductas
arbitrarias han generado una condena en contra del Estado, mas aun, cuando se
cuenta con la posibilidad de perseguir, directamente, su patrimonio, a través de
medidas cautelares o de la ejecucion de la sentencia.”

En reciente pronunciamiento®, la mentada Corporacion ha reiterado la postura de su
Seccion Terceral®, en cuanto a que los elementos necesarios y concurrentes para la
declaratoria de repeticidon son:

i) La calidad de agente del Estado vy su conducta determinante en la
condena. La calidad y la actuacion u omision de los agentes del Estado debe
ser materia de prueba, con el fin de brindar certeza sobre la calidad de
funcionario o ex funcionario del demandado y de su participacion en la
expedicion del acto o en la accion u omision dafiina, determinante de la
responsabilidad del Estado.

i) La_existencia _de una_condena judicial, una conciliacion, una
transaccion o de cualquier otra forma de terminacién de conflictos que
genere la obligacion de pagar una suma de dinero a cargo del Estado. La

9 Consejo de Estado- Seccidn Tercera, sentencia del 12 de septiembre de 2016, Consejero Ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Radicacion: 68001233100020090036201 (54.394)

10 Sobre este tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006,
expediente: 22099; 6 de diciembre de 2006, expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente:
24844; 26 de febrero de 2009, expediente: 30329; 13 de mayo de 2009, expediente: 25694; 28 de abril
de 2011, expediente: 33407, entre otras.

10 ibidem
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entidad publica debe probar la existencia de la obligacion 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 otra forma de

terminacién de un conflicto.

i) El pago efectivo realizado por el Estado. La entidad publica tiene que
acreditar el pago efectivo que hubiere realizado respecto de la suma dineraria
que le hubiere sido impuesta por una condena judicial o que hubiere asumido
en virtud de una conciliacion.

iv) La cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio
reparado por el Estado, como dolosa o gravemente culposa. La entidad
demandante debe probar que la conducta del agente o ex agente del Estado
fue dolosa o gravemente culposa conforme a las normas que para el momento
de los hechos sean aplicables.”

Esa alta Corporacion ha considerado que los tres primeros requisitos son de caracter
objetivo y se encuentran sometidos a las normas procesales vigentes al momento de
la presentacion de la demanda, y el dltimo requisito, en cuanto a la conducta del
agente, es de caracter subjetivo, el cual se encuentra sometido a la normatividad
vigente al momento de la ocurrencia de la accion u omisién que dio origen a la
responsabilidad del Estado, es decir, se debe acreditar dentro del proceso la
responsabilidad subjetiva del demandado.

Es pertinente sefalar que la conducta subjetiva del agente del Estado es una
garantia y una realizacién de los principios de la buena fe, debido proceso,
presuncion de inocencia, responsabilidad y solidaridad, que le permiten al servidor
publico cumplir sus obligaciones y deberes sin miedo o con la confianza que requiere
el buen servicio publico, por ello, solamente el actuar irresponsable, malintencionado
o descuidado son los que le generan responsabilidad.

Es de anotar que los hechos y actos ocurridos bajo el imperio y vigencia del régimen
juridico precedente a la expedicion de la Ley 678 de 2001, potencialmente
constitutivos de la accién de repeticion contra funcionarios o exfuncionarios o
particulares en ejercicio de funcién publica, tenian un régimen integrado, como se
dijo, por varias disposiciones tanto sustanciales como procesales, que aunque
dispersas, permitian exigir la responsabilidad del agente del Estado en los términos
consagrados en el inciso segundo del articulo 90 de la Carta Politica.

Entonces, la responsabilidad subjetiva que se le exige al agente del Estado en las
acciones de repeticion debe hacerse a titulo de dolo o culpa grave, siempre aplicando
la normatividad que se encuentre vigente al momento de los hechos, por esta razon,
no cualquier conducta que desconozca el ordenamiento juridico permite inferir la
responsabilidad del servidor o ex servidor publico, por lo que resulta necesario
estudiar la gravedad de la falla de su conducta.

Con respecto a la responsabilidad subjetiva del servidor publico o ex agentes

estatales o particulares revestidos de funciones administrativas, que con su conducta
10
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dolosa o gravemente culposa dieron origen a la condena en contra del Estado, es
importante sefialar que al tratarse de un juicio de responsabilidad patrimonial de
naturaleza civil e indemnizatoria, el juez no puede limitarse a los postulados
abstractos de las disposiciones, sino que debe analizar el “caso concreto” a partir
de las “funciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos de
estos, y los conceptos de buena y mala fe contenidos en la Constitucion
Politica”, frente a las cuales se haya presentado un “incumplimiento grave... 0 una
actuacion consciente y voluntaria del agente, esto es, con el pleno conocimiento de
la irregularidad de sus acciones y con la intencién de producir las consecuencias
nocivas, configurando asi una actuacién dolosa o, por el contrario, si al actuar pudo
prever la irregularidad en la que incurria y evidencio el dafio que podria generar y
aun asi lo hizo, o confi6 imprudentemente en poder evitarlo, configurando una
actuacion gravemente culposall.” (Art. 6, 90, 91, 121y 122 CP).

En este caso, los hechos tuvieron lugar cuando estaba vigente la Ley 678 de 2001,
que sobre el dolo y la culpa grave establecié unas presunciones en los articulos 5 y
6, las cuales son del siguiente tenor:

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

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

1. Obrar con desviacion de poder.

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

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

administracion.

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

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

Declarado Exequible Sentencia Corte Constitucional 374 de 2002

ARTICULO 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucién
0 a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones.

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

11 Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia 08/01/2016, radicado numero
54001233100020020152901 (40476). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

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

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

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencién fisica o
corporal. (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-455 de 2002)

Declarado Exequible Sentencia Corte Constitucional 374 de 2002”

Sobre el alcance de las presunciones consagradas en los articulos 5y 6 de la Ley
678 de 2001, el Consejo de Estado en recientes pronunciamientos ha reiterado que
son legales (iuris tantum) y no de derecho (iuris et de iure); entonces, por un lado, la
carga de probar Unicamente los supuestos a los gue alude la norma es de la
administracion demandante y, por el otro lado, el agente o0 ex agente estatal contra
el cual se dirige la accidon de repeticion, tiene el derecho de presentar prueba en
contrario para ser liberado de responsabilidad civil.

De igual forma, en este mismo precedente, el Consejo de Estado ha mantenido su
posicion de que los supuestos contenidos en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de
2001, mas que estatuir presunciones, lo que hacen es calificar o sefalar
directamente unos hechos como dolosos y otros como gravemente culposos; esto,
como quiera que ellos no describen antecedentes a partir de los cuales se puede
inferir o se presuma el dolo o la culpa grave, sino que simplemente estan definiendo
que cuando ocurra cualquiera de los hechos alli enunciados, se presume que el
proceder del agente fue doloso o gravemente culposo, asi que las previsiones
sefaladas en esta norma, no son las Unicas que puedan calificarse como conductas
dolosas o gravemente culposas.

En consecuencia, el Juez que estudia la accién de repeticion podra deducir otras
conductas que pueden apreciarse como dolosas o gravemente culposas y que
no se encuadran o no se mencionan en los preceptos mencionados en la norma.

De esta manera, el Consejo de Estado concluyoé:

“... las presunciones son suposiciones que pueden provenir de la ley o del juicio del
juez frente a la observancia de los hechos, las cuales constituyen medios indirectos
para alcanzar la verdad a partir de hechos conectados entre si. Es asi como, el actor
debe demostrar que de una circunstancia o causal, resulta probado el hecho al cual
se refiere la presuncion, invirtiéndose la carga de la prueba al demandado, el cual
debera probar la inexistencia del hecho o de las circunstancias que permitan liberar
su responsabilidad patrimonial. (...) Es evidente entonces, la determinacién de una
responsabilidad subjetiva, en la que juega un papel decisivo el andlisis de la conducta

del agente; por ello, no cualquier equivocacion, no cualquier error de juicio, no
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cualquier actuacién que desconozca el ordenamiento juridico, permite deducir su

responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su
conducta.”

Lo anterior significa que el debate sobre la responsabilidad subjetiva del demandado
siempre puede ser objeto de controversia dentro del proceso, ya sea que parta de
una presuncion donde la carga de la prueba se revierte, toda vez que le corresponde
al demandado desvirtuarla y al demandante solamente demostrar la ocurrencia del
hecho descrito en la disposicién, o cuando no se parte de la presuncion sino que
dentro del proceso habra que probarse la responsabilidad del demandado a partir de
los hechos que originaron la condena en contra de la entidad demandante y que su
actuacion fue a titulo de dolo o culpa grave.

Es decir, el hecho de que haya habido un proceso (penal, disciplinario o fiscal) donde
resulté condenado el demandado, no implica necesariamente que éste quede sin
defensa dentro del proceso de repeticion, pues lo que cambia es la rigurosidad o
intensidad probatoria que debe desplegar en su defensa, toda vez que debe
desvirtuar los hechos que sirven de fundamento a las presunciones o defenderse de
la imputacion hecha por el demandante de que habria incurrido en dolo o culpa
grave.

De esta manera, si bien se puede traer como prueba trasladada lo recaudado en los
otros procesos donde se debatid la responsabilidad del demandado, debe
comprenderse que es aqui en el proceso de repeticion donde se juzga la conducta a
titulo de dolo o culpa grave del demandado en la participacién de los hechos que
dieron origen a la condena.

Entonces, la responsabilidad subjetiva que se le exige al agente del Estado en las
acciones de repeticion debe ser a titulo de dolo o culpa grave, siempre aplicando la
normatividad que se encuentre vigente al momento de los hechos, por esta razén,
no cualquier conducta que desconozca el ordenamiento juridico permite inferir la
responsabilidad del servidor o ex servidor publico, por lo que resulta necesario
estudiar la gravedad de la falla de su conducta??.

Xl. CASO CONCRETO
11.1. Cumplimiento de los requisitos objetivos de la pretension de repeticién.

De acuerdo con los medios de prueba aportados al proceso, estan demostrados los
siguientes requisitos objetivos de la accion de repeticidn:

e Lacondena impuesta mediante sentencia ejecutoriada, esta probada con las
copias de las Sentencias de 21 de septiembre de 2006 y 19 de noviembre de
2009, proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarcay el Consejo
de Estado, anulatorias del acto administrativo de insubsistencia de la sefiora

12 Consejo de Estado- Seccion Tercera, sentencia del 12 de septiembre de 2016, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Radicacion: 68001233100020090036201
(54.394).
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Luz Faride Restrepo Gonzalez, y que condenaron al Distrito Capital de
Bogota — Concejo de Bogota a pagar a la sefiora Restrepo Gonzéalez los
emolumentos que dejé de recibir desde la fecha en que fue retirada del

servicio hasta que se hiciera efectivo su reintegro®.

e El pago de la obligacion impuesta en la sentencia, respecto del cual obran
las siguientes pruebas:

I Certificacion del Pagador del Distrito Capital de Bogota, en cuanto a
que fueron efectuados los siguientes pagos a la sefiora Luz Faride
Restrepo Gonzalez'4:

VALOR FECHA DE PAGO
1 $143.088.536 19 de agosto de 2010
2 $3.224.914 30 de septiembre de 2010
3 $96.638 26 de octubre de 2010

il. La certificacion estd respaldada con los comprobantes de
consignacion de depédsitos judiciales en el Banco Agrario,
correspondientes a las fechas y los montos precitados?®.

iii. Obra Resolucién No. 138 de 22 de julio de 2010, mediante la cual la
Directora Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota ordend
cancelar los salarios y deméas emolumentos dejados de percibir desde
el 1 de enero de 2004 hasta el 29 de julio de 2010, por la sefora Luz
Faride Restrepo Gonzalez, en cumplimiento del fallo judicial®®.

iv. Obra Resolucion No. 218 de 14 de septiembre de 2010, mediante la
cual la Directora Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota
ordend cancelar el retroactivo y demdas salarios y emolumentos
dejados de percibir desde el 1° de enero de 2010 al 7 de septiembre
de 2010, a la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez, en cumplimiento
de un fallo judicial*’.

V. Obra Resolucién No. 239 de 29 de septiembre de 2010, a través de la
cual la Directora Administrativa y Financiera ordend cancelar los
valores actualizados del IPC de salarios y emolumentos dejados de
percibir desde el 1 de enero de 2010 al 29 de julio de 2010, a la sefiora
Luz Faride Restrepo Gonzéalez, en cumplimiento de un fallo judicial®®.

13 Folios 17 a 79, cuaderno de pruebas.
14 Folio 200, cuaderno de pruebas.
15 Folios 202 y 203, cuaderno de pruebas
16 Folios 201 a 211, cuaderno de pruebas
17 Folios 203 a 208, cuaderno de pruebas
18 Folios 260 a 263, cuaderno de pruebas
14
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Vi. Obra la Resolucion No. 277 de 16 de julio de 2010, mediante la cual
se dio cumplimiento a la Sentencia de 21 de septiembre de 2006*°.

Vii. Ordenes de Pago Nos. 5, 6, 7 y 8 del Concejo de Bogota a favor de
Luz Faride Restrepo Gonzalez?.

e La calidad de agente o ex agente del Estado de la persona demandada,
sefora Esperanza Avellaneda Ordofiez, de acuerdo con la certificacion de 14
de abril de 2011, emitida por el Director Administrativo y Financiero del
Concejo de Bogota, en la que consta que entre el 30 de abril de 2003 y el 31
de marzo de 2004 desempefid el cargo de Directora Administrativa y
Financiera, Cédigo 009, Grado Salarial 0222,

11.2. De la conducta dolosa o gravemente culposa

En este caso el elemento subjetivo es el aspecto decisivo para definir el problema
juridico. La parte demandante acude a las presunciones de culpa grave de los
numerales 1 y 3 del articulo 6 de la Ley 678 de 2001, atinentes a (i) la violacion
manifiesta e inexcusable de las normas de derecho y (ii) la omision de las formas
sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada
por el error inexcusable.

En concreto, el Concejo de Bogotéa alude a la violacion de los articulos 44 y 45 del
C.C.A. sobre la notificacion personal de los actos administrativos particulares, o
supletoria a través de edicto, y las disposiciones normativas que consagran la
proteccion a la mujer embarazada.

11.3. Pruebas relevantes aportadas al expediente

Ahora, en lo concerniente a si la conducta de la sefiora Esperanza Avellaneda fue
gravemente culposa, las pruebas relevantes obrantes en el expediente son las
siguientes:

e Copia de la historia laboral, que, entre otros aspectos, da cuenta de que la
sefiora Esperanza Avellaneda tiene un titulo como especialista en derecho
administrativo?.

e De acuerdo con la certificacion del Concejo de Bogota, segun la Resolucién
00276 de 29 de junio de 2001, el cargo de Directora Administrativa y
Financiera, Cddigo 009, Grado Salarial 02 tenia las siguientes funciones:

“1. Responder por la planeacion, direccion, gestion y control de los procesos de
administracién del Talento Humano, de los recursos financieros y fisicos de la
Corporacion.

19 Folios 197 a 199, cuaderno principal
20 Folio 200, 216, 217 y 228, cuaderno principal
21 Folio 81, cuaderno de pruebas.
22 Folios 85 a 198, cuaderno de pruebas.
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2. Adoptar los mecanismos que garanticen el cabal cumplimiento de las actividades
de la Corporacién en materia de manejo de personal.

(..)

10. Responder por la implementacion de politicas, normas, metodologias vy
procedimientos que garanticen la buena administracion y uso de los recursos
informaticos, asi como condiciones de seguridad y prevencién de riesgos en todos
Sus componentes.

11. Dirigir y controlar el desarrollo de las actividades relacionadas con
correspondencia interna y externa de la Corporacion (...)

13. Adoptar las estrategias necesarias para la administracion, manejo y custodia de
las hojas de vida de los funcionarios de la Corporacion.

(..)

16. Disefiar y aplicar los sistemas de control interno de gestién para los procesos que
se generen o surtan en la dependencia.

(..)

18. Las demas funciones que le sean asignadas por Acuerdo, por la mesa Directiva
o al Presidente de la Corporacion’

e Copia del Acta de Comité de Conciliacion de 29 de noviembre de 2010 del
Concejo de Bogota. En su intervencion, la abogada externa de la Alcaldia
Mayor de Bogota considerd que habia conductas atribuibles tanto a la Mesa
Directiva, como al Concejal Garcia Mancipa, teniendo en cuenta que la sefiora
Luz Faride Restrepo laboraba en su Unidad de Apoyo Normativo, y a la
Directora Administrativa, por lo que recomend® iniciar accion de repeticion en
su contra. Por su parte, el Comité de Conciliacién, tras la deliberacién con la
abogada, decidié iniciar la accidn de repeticion Unicamente en contra de quien
fungia como Directora Administrativa del Concejo de Bogota, entre otras
razones, por ausencia de pruebas del dolo o culpa grave de la Mesa Directiva
del Concejo de Bogotd, al no estar demostrado que conocieran el estado de
gravidez de la sefiora Restrepo cuando expidieron el acto de insubsistencia o
que la Directora Administrativa les hubiese informado esta circunstancia una
vez se enteré?,

e En sentencia de primera instancia de 21 de septiembre de 2006, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (i) declaré la nulidad del acto administrativo
contenido en la Resolucion 757 de 2 de diciembre de 2002, mediante la cual
la Mesa Directiva del Concejo de Bogota declar6 insubsistente el
nombramiento de la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez; (ii) dispuso su

23 Folio 81, cuaderno de pruebas.
24 F|. 15, cuaderno de pruebas.
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reintegro al cargo de auxiliar administrativo, codigo 550, grado 06 o a uno de
similar o mayor categoria, sin solucion de continuidad; (iii) condend al Distrito
Capital de Bogota — Concejo de Bogota D.C. a pagar a la sefiora Restrepo,
los emolumentos que dejé de recibir desde la fecha de retiro hasta que se
hiciera efectivo su reintegro.

Entre las consideraciones de la Sentencia de 21 de septiembre de 2006 son
destacables para este proceso, las siguientes:

“Mediante Resolucion No. 757 del 2 de diciembre de 2003, la Mesa Directiva del
Concejo de Bogota D.C. declar6 insubsistente a partir del 31 de diciembre de 2003,
el nombramiento hecho a la actora en el cargo de auxiliar administrativo, cédigo 550,
grado salarial 06.

A folio 8 C.1y 421 C.3. reposa oficio del 2 de diciembre de 2003, expedido por la
Directora Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota, mediante el cual le
comunican a la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez que por resolucion No. 757
del 2 diciembre de 2003 ha sido declarado insubsistente su hombramiento. En el
mismo oficio se verific6 constancia de recibido de fecha 9 de enero de 2004
suscrito por la demandante.

Adicional a lo anterior se verificé el mismo oficio a folio 417 C3, con sello de la
Division de Correspondencia Interna del Concejo de Bogota con fechas del 3
de diciembre de 2003. A folio 418 C.3. se observé copia autenticada del lado
posterior del sobre de remisién del anterior oficio a la direccion de la demandante,
con sello de Adpostal Bogota D.C. y Correos de Colombia. Lo anterior permite
concluir que _aunque la entidad demandada intentd6 comunicar_de forma
oportuna la decisidon de insubsistencia del cargo de la demandante, no se
conoce el recibo, y en todo caso la demandante solo se enteré el dia 9 de enero
de 2004, cuando concurrio a informar su estado de embarazo.

Se observé a folio 420 C3 y 4 C1 comunicacién suscrita por el Director
Administrativo y Financiero del Concejo de Bogota D.C., a través de la cual le
informan a la actora que mediante resolucién No. 176 del 6 de noviembre de 2003
le han concedido 15 dias de vacaciones para salir a disfrutarlas a partir del
2003/12/01 hasta 2003/12/22, acto que se halla en firme y no se demostré que se
haya ordenado la suspension de ellas por la insubsistencia.

(..

Mediante escrito dirigido a la Directora Administrativa y Financiera del Concejo de
Bogota con radicacion del 9 de enero de 2004, la demandante adjuntd el
resultado de la prueba de embarazo practicada por el Laboratorio Biolmagen
en convenio con la EPS Cafesalud.

A folio 11 C1 obra solicitud de servicio de examen de retiro de la Direccidn
Administrativa y Financiera del Concejo de Bogota para la sefiora Luz Faride
Restrepo Gonzdalez, en la fecha de 14 de enero de 2004.

Figura a folio 444 y anverso C3, examen de retiro del 14 de enero de 2004 practicado
a la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez en el cual se menciona lo siguiente: “La
paciente requiere prueba gravidez (5-01-03) la cual salié positiva”
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Consideraciones propiamente:

“...la Mesa Directiva del Concejo de Bogota D.C. se encontraba revestido de la
facultad discrecional para disponer el retiro de la actora. Dicha facultad encuentra
resorte juridico en el articulo 12 del acuerdo 095 de 2003 “Por el cual se expide el
reglamento interno del Concejo de Bogota D.C.” Veamos:

“Articulo 12. Funciones de la Mesa Directiva del Concejo Distrital. La Mesa
Directiva del Concejo Distrital ejercera las siguientes funciones:

(...

7. Nombrar y remover mediante resolucion los empleados de la corporacion.

(...

Ahora bien, es claro que para la fecha de expedicién del acto administrativo de
insubsistencia -2 de diciembre de 2003-, el Concejo_de Bogota D.C. no
conocia del estado de gravidez de la demandante, empero su vinculacion
laboral se encontraba vigente hasta el 31 de diciembre de 2003, segun el mismo
acto, y para la sefiora Luz Faride Restrepo Gonzalez hasta el momento que
tuvo conocimiento del él, eso es 9 de enero de 2004.

Ahora bien, claro es que contra el acto de insubsistencia, no procede ninglin
recurso, pero minimamente debié darse a conocer mediante lacomunicacion
asegurando el recibo por lademandante, cosa que no ocurrié o por lo menos
no se demostrod, puesto que de la remisién por correo certificado no se infiere su
llegada al destino y recibo por la demandante. Contrario a ello, obra el recibo
personal el dia 9 de enero de 2004.

Entonces, si los efectos de la resolucion 757 del 2 de diciembre de 2003
comenzaron a surtirse para la demandante a partir del 9 de enero de 2004, fecha
en que puso en conocimiento su estado de embarazo a la administracion, nada
obsta para afirmar que de igual forma el retiro del servicio o despido empezé a
operar en ese mismo instante; y en concordancia con las disposiciones contenidas
en el articulo 21 del decreto 3135 de 1968 y los articulos 39 y 40 del decreto 1848
de 1969, la Sala ha de concluir que dicho despido se efectué encontrandose
la actora en estado de gravidez, caso en el cual la entidad tenia la carga de
mostrar unajusta causa distinta a su propialiberalidad de la decision, la cual
debia motivar el acto’® (Negrilla y subrayado fuera de texto)

El Consejo de Estado confirmé la sentencia de 21 de septiembre de 2006, a
través de providencia del 19 de noviembre de 2009:

“...Asi las cosas, el cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo 550, Grado 06, de la
Unidad de Apoyo Normativo, es de libre nombramiento y remocion, por lo que la
demandante podia ser declarada insubsistente discrecionalmente como lo proveen
los articulos 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 107 del Decreto 1950 de 1973.

25 Fls. 17 a 55, cuaderno de pruebas.
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Conforme el numeral 7 del articulo 12 del Acuerdo No. 095 de 25 de agosto de 2003,
la Mesa Directiva del Concejo de Bogota D.C., podia proferir la Resolucion No.
00757 de 2 de diciembre de 2003, mediante la cual declar6 insubsistente el
nombramiento de la actora, en el cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo 550,
Grado 06.

(..

En el sub — judice la Sala observa que en el tramite seguido para realizar la
notificacion personal de Resolucién No. 00757 de 2 de diciembre de 2003 —
acto acusado-, mediante la cual se declar6 insubsistente el nombramiento de
la actora en el cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo 550, Grado 06, no se
dio cumplimiento a lo previsto en el articulo 44 del CCA v tal incumplimiento
afectd la validez v ejecutoriedad del acto como lo prevé el articulo 48 ibidem.

(..

Asi las cosas, el incumplimiento de lo dispuesto en la norma que regula la
notificacion personal de los actos administrativos, pone de manifiesto que en este
caso laque se surtié por correo certificado el 3de diciembre de 2003 resultaba
improcedente y asi entonces no podria afirmarse que la demandante conocio la
determinacion tomada por la Mesa Directiva del Concejo de Bogota D.C., contenida
en la Resolucion No. 00757 de 2 diciembre de 2003.

En esas condiciones, conforme los términos del articulo 48 del CCA, el acto acusado
— Resolucion No. 00757 de 2003- no puede considerarse notificado y la decision
contenida en él no produjo efecto legal alguno, por lo que la Administracion no podia
validamente proceder a su ejecucion como lo hizo.

Caso concreto

(..

De las pruebas aportadas al proceso, se concluye que el acto acusado no fue
notificado de conformidad con la Ley vy por tanto, no podia producir efectos, y
adicionalmente, el ente acusado al pretender corregir su yerro, desconocio la
proteccion gue le otorga la ley a toda mujer embarazada, pues una vez el
Concejo de Bogota D.C., fue informado del estado de embarazo de la actora,
persistid en la declaratoria de insubsistencia.

De acuerdo con el principio de proteccion a la maternidad consagrado en el articulo
53 de la Carta Politica y el criterio Jurisprudencial establecido por esta Corporacion
en los pronunciamientos transcritos, la demandante al momento del retiro del
servicio estaba amparada por el fuero de maternidad, ya que el nominador conocia
el hecho, segun la declaracion de la sefiora Oliva Parra Trujillo, la que no fue
controvertida ni redarglida de falsa o de sospechosa, y porque la demandante
informd sobre su estado de embarazo al momento en que se le comunicé la
declaratoria de insubsistencia de su hombramiento 0 unos instantes antes o
después del recibo de la comunicacion S,

%6 F|s, 58 a 79, cuaderno de pruebas.
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11.4. Analisis probatorio.

En este caso son aplicables las presunciones establecidas en la Ley 678 de 2001
porque la Ley 678 de 2001 estaba vigente en el momento en que ocurrieron los
hechos que dieron origen a la condena judicial.

Cuando se trata de una condena derivada de la anulacion de un acto administrativo,
a partir del fundamento de las sentencias judiciales que declaran su nulidad puede
acudirse a las presunciones de dolo o culpa grave establecidas en la Ley 678 de
2001. Particularmente, el articulo 6 de dicha Ley consagra como presunciones de
culpa grave (i) la violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho y (ii)
la omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por el error inexcusable, invocadas por la parte
demandante para sustentar las pretensiones de repeticion.

En este punto debe aclararse que la autoridad competente para la emision del acto
administrativo de insubsistencia era la Mesa Directiva del Concejo de Bogota, de
ahi que, en principio, de las sentencias de anulacion del acto administrativo de
insubsistencia solo podria inferirse directamente la existencia de dichas
presunciones respecto de este drgano, por ser el tnico encargado de la expedicidén
de la decision anulada.

Sin embargo, no puede soslayarse que la pretension de repeticién, acude a las
presunciones por considerar que fueron las actuaciones de la Directora
Administrativa y Financiera las que dieron lugar a la configuracion de las causales
de nulidad, porque omitid realizar la notificacion personal de la declaratoria de
insubsistencia en debida forma a la sefiora Luz Faride Restrepo y no informé a la
Mesa Directiva del Consejo de Bogotd que ella se encontraba en estado de
embarazo, con el fin de replantear su decisién, de modo que extiende dichas
presunciones a esta funcionaria.

A su vez, las presunciones no agotan los supuestos de prosperidad de la accion de
repeticion, puesto que de la conducta del agente estatal puede demostrarse la
existencia de culpa grave. En este sentido, en el articulo 6 de la Ley 678 de 2001
se dispone en forma general que la conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucién
0 a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacién en el ejercicio de las
funciones.

Con todo, de acuerdo con el 167 del CGP, al Concejo de Bogotéa le correspondia
demostrar las circunstancias concretas a partir de las cuales consideraba que la
seflora Esperanza Avellaneda, mientras fungié como Directora Administrativa y
Financiera, actué con culpa grave al ejecutar la Resolucion No. 757 de 2 de
diciembre de 2003, ya sea probando que los supuestos en que se apoyan las
presunciones invocadas le son atribuibles a la demandada u otro tipo de hechos de
los que su conducta sea reprochable a titulo de culpa grave.

Ahora bien, las sentencias condenatorias tuvieron en cuenta dos aspectos:
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(i) Que la Resolucion No. 757 de 2003, declaratoria de la insubsistencia de la sefiora
Restrepo Gonzalez no fue notificada personalmente sino hasta el 9 de enero de
2004, cuando estaba embarazada, puesto que no se acreditdé la notificacion en
fecha anterior. Si bien la sentencia de primera instancia recalco el valor que habria
tenido la comunicacién que fue enviada el 3 de diciembre de 2004, de haberse
constatado que fue recibida; la sentencia del Consejo de Estado en segunda
instancia destacé que la notificaciébn debia hacerse de manera personal o, en su
defecto, por edicto.

(i) Que la declaratoria de insubsistencia representé un despido para una mujer en
estado de embarazo, condiciobn que le otorgaba una proteccion reforzada, y
conforme a la cual la ley exigia que pese a tratarse de un cargo de libre
nombramiento y remocion, la decisidon de insubsistencia estuviera motivada.

En definitiva, las sentencias anularon el acto administrativo por violacion de las
disposiciones normativas en materia de proteccion reforzada a la mujer
embarazada, al sefialar que, aunque para el momento en que fue expedida la
decision, el Concejo de Bogota no estaba enterado del estado de gravidez de la
sefora Luz Faride Restrepo, cuando se le notifico la decision, ella lo informd. Luego,
en la decision de anulacién se involucro no solo lo relativo a la expedicion del acto,
sino a su notificacion y ejecucion.

En esa linea, se examinara si lo probado respecto de las actuaciones y omisiones
de la sefiora Esperanza Avellaneda Ordoiiez da lugar a tenerlas como causa de la
anulacion del acto administrativo de insubsistencia de la sefiora Restrepo, y si es
predicable la culpa grave, elemento subjetivo necesario para la prosperidad de la
pretensiéon de repeticion.

En primer término, la Sala advierte que no fue aportado al expediente prueba
distinta a las sentencias judiciales que declararon la nulidad del acto administrativo
de insubsistencia de la sefora Luz Faride Restrepo y condenaron al Concejo de
Bogotéa a la indemnizacién consecuencial.

Al respecto, debe destacarse que el juicio de repeticion se adelanta de manera
independiente, para que el agente estatal que no fue vinculado al proceso que dio
origen a la condena, ejerza su derecho de defensa respecto a las conclusiones alli
expuestas, la incidencia de sus actuaciones en los hechos censurados y la
calificacion de su conducta en cuanto a los criterios de culpa grave o dolo.

Luego entonces, en el proceso que origin0 la condena no se juzgaron
responsabilidades individuales de los agentes estatales, sino relativas a la legalidad
de la decision de insubsistencia. Aun asi, la sentencia condenatoria representa una
prueba documental objeto de valoracion, pero que no siempre se traduce en prueba
suficiente del juicio de repeticion.

La Sala reitera que la razén de la decision anulatoria del acto de insubsistencia de

la sefiora Luz Faride Restrepo, tuvo que ver con el fuero de maternidad con el que
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estaba cobijada cuando se hizo efectiva, de ahi que, aunque el cargo que
desempefiaba era de libre nhombramiento y remocién, se exigia una motivacion
adicional para esta determinacion.

En efecto, en la sentencia condenatoria de primera instancia se consigné que el
Concejo de Bogoté no conocia el estado de gravidez de la sefiora Restrepo, pero
que para el tiempo en que le fue notificada la decision, 9 de enero de 2004, la
empleada inform6 su condicion y aun asi se prosiguio con el retiro del servicio con
fundamento en un acto administrativo de insubsistencia sin motivacion.

De este modo, para el caso resulté determinante la verificacion de la fecha en que
la sefiora Luz Faride Restrepo tuvo conocimiento del acto administrativo que declaré
su insubsistencia y la fecha en que inform6 al Concejo de Bogota el estado de
embarazo, puesto que a partir de estas circunstancias, las autoridades judiciales
concluyeron que cuando le fue comunicada la decision, se encontraba en estado de
embarazo y por lo tanto cobijada por el fuero de maternidad, por lo cual el acto
administrativo era nulo.

Por ende, en este proceso de repeticion era menester aportar las pruebas con
fundamento en las cuales la entidad demandada consideraba que la conducta de
la Directora Administrativa y Financiera fue determinante en las causales de
anulacién del acto, correspondiente a dos hechos:

I Que la sefiora Esperanza Avellaneda Ordofiez incumpli6 con sus
funciones en materia de notificacién del acto administrativo que declaré
la insubsistencia de la sefiora Luz Faride Restrepo, en contravia de lo
dispuesto en los articulos 44 y 45 del C.C.A.

il. Que Esperanza Avellaneda Ordofiez no informé a la Mesa Directiva del
Concejo de Bogota el estado de gravidez de la sefiora Restrepo
Gonzalez, del que tuvo conocimiento cuando notificd personalmente el
acto de insubsistencia.

La parte demandante aporté constancia de las funciones que debia ejercer la
demandada en calidad de Directora Administrativa y Financiera del Concejo de
Bogota, relacionadas con el manejo de correspondencia de dicha Corporacion, asi
como el manejo de personal, lo cual implicaba la ejecucion de actos administrativos,
pero no demostré con grado de certeza suficiente los hechos a los cuales atribuye
el incumplimiento de esas obligaciones.

Con respecto al primero de los hechos alos cuales atribuye el incumplimiento
de las funciones, en la sentencia condenatoria de primera instancia se sefalé que
el 3 de diciembre de 2003, el Concejo de Bogota habia intentado comunicar
oportunamente la decisién de insubsistencia con oficio enviado al domicilio de la
seflora Restrepo por una empresa de correo certificado, pero que no habia
constancia de recibo. Sin embargo, a este proceso no se trajo el reporte documental
del tramite al cual alude la sentencia, pese a la cercania de la parte demandante

con estas pruebas y a que, incluso, fue la parte demandada la que impulso
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infructuosamente su recaudo. Los documentos del tramite de comunicacion o
notificacion del acto de insubsistencia eran necesarios con el fin de examinar la
participacion de la demandada y si fueron sus actuaciones u omisiones las que de
forma inexcusable condujeron a que no concluyera.

Por el contrario, a partir de lo expuesto en las sentencias condenatorias, lo que
puede concluirse es que hubo un intento fallido de comunicacién del acto, pero no
si a la demandada le es atribuible que la comunicacién no haya sido recibida.

En todo caso, la parte demandante alude a que el acto administrativo debia
notificarse en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 44 y 45 del C.C.A.,
relativos a la notificacion personal o, en su defecto, por edicto, y que estas normas
fueron incumplidas por la demandada.

La sentencia condenatoria de segunda instancia expuso que la comunicacién del
acto administrativo de insubsistencia no era el procedimiento valido de notificacion,
pues se exigia la notificacion personal o el edicto, en caso de no lograrse la primera;
no obstante, esto no conduciria a predicar la culpa grave de su conducta, porque
no esta probado que representa una violacidn manifiesta e inexcusable de la ley o
una omisién inexcusable al cumplimiento de sus funciones.

Lo anterior, porque desde el aspecto factico, no estan demostrados los hechos
particulares por los cuales la imposibilidad de efectuar la notificacion personal o
por edicto le son atribuibles, y desde el punto de vista juridico, aun cuando se
respeta el transito a cosa juzgada de la sentencia condenatoria de segunda
instancia, de la valoracion de su motivacién en el juicio de repeticiéon, la Sala
advierte que para el tiempo en que fue expedido el acto administrativo de
insubsistencia, existia una posicién jurisprudencial reiterada en torno a que no era
necesario notificar este tipo de actos cuando se trataba del retiro del servicio de
empleados de libre nombramiento y remocion, sino que bastaba la comunicacion
de la decision, por tener origen en el ejercicio de una facultad discrecional. En este
sentido, en providencia de 15 de agosto de 2002, el Consejo de Estado sostuvo:

“...debe precisar la Sala que los actos de insubsistencia no se notifican, son
actos de ejecucion. En esas condiciones, carece de sentido examinar los
defectos que pudieran haberse presentado en el tramite adelantado para
informar al actor acerca de su retiro. En efecto, sobre el tema precisé la Sala
Plena de esta Corporacion, en providencia del 3 de septiembre de 1996,
expediente S-636, actor Hernan Vega Vargas, magistrado ponente doctor
Carlos Betancur Jaramillo:

“..no todos los actos administrativos susceptibles de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho se haran conocer de la misma forma, o sea
indistintamente a través de la publicacion, notificacion o ejecucién, porque
estos fenébmenos no sélo no son sinbnimos, sino porque existen actos que so6lo
se publican, otros que se notifican y algunos que simplemente se ejecutan.

(.
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Cuando el acto administrativo se publica o notifica, segun el caso, debera
indicarse en el cuerpo del mismo si contra él proceden o no recurso de via
gubernativa; y en caso afirmativo, cuales y en qué oportunidad se deben
formular. En cambio, frente a los actos de insubsistencia dictados en ejercicio
de la potestad discrecional de libre remocién, que ni se publican ni se notifican,
sino que simplemente se ejecutan, el cddigo administrativo proscribe los
recursos en forma implicita al precisar que los procedimientos administrativos
regulados en la primera parte del mismo ‘tampoco se aplicaran para ejercer la
facultad de libre nombramiento y remocion’ (art 1° in fine del c.c.a.)....”’

En sentido similar, en providencia de 26 de septiembre de 2008, el Consejo de
Estado sefialo:

“Observa la Sala que en el caso laboral administrativo hay que distinguir, por lo
menos, tres clases de nombramientos teniendo en cuenta la situacién de
vinculacion del personal afectado, a saber: a) libre nombramiento y remocién;
b) carrera; ¢) y de periodo. Por lo general, el acto de Insubsistencia de
nombramiento se “comunica’”, aunque simplemente se “gejecuta” en el caso de
la insubsistencia tacita. Pero, cabe aclarar que cuando afecta realmente a
personal de carrera o de periodo, debe notificarse y sefialarse los recursos
procedentes para la defensa de sus derechos™®,

De otra parte, en cuanto al segundo de los hechos alegados por la parte
demandante, que la demandada no informé a la Mesa Directiva del Concejo de
Bogota el estado de gravidez de la sefiora Luz Faride Restrepo, al expediente no
se aportaron pruebas tendientes a demostrar que la Directora Administrativa y
Financiera del Concejo de Bogota omitio informar la situacién a dicho érgano.

Es relevante traer a colacion lo sefialado por el Consejo de Estado en torno a las
caracteristicas que tienen las negaciones indefinidas exentas de prueba, con el fin
de reafirmar que en este caso no se esta en presencia de una y que la entidad
demandada debi6é probar que no fue informada del estado de embarazo de la
sefiora:

“En segundo lugar, para la Sala es claro que el demandado estaba en
capacidad de acreditar la manifestacion hecha en la contestacion de la
demanda segun la cual a él no le comunicaron esa circunstancia (el estado
de embarazo de la funcionaria) antes de que procediera a declararla
insubsistente, para desvirtuar la imputacion de haber obrado con culpa
grave al haber adoptado tal decisidon. Aqui no nos encontramos ante una
negacion indefinida eximida de prueba en los términos del articulo 167 del
C.G.P. (177 del C.P.C.). Se trataba de demostrar una circunstancia factica
delimitada en el tiempo, siendo claro que lo que hace imposible probar son
las negaciones indefinidas: <<Se trata de aquellos hechos que por su
caracter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los
aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven

27 Consejo de Estado, 15 de agosto de 2002, Rad. No. 1999-00004-01(1635-01), C.P. Alberto Arango
Mantilla.

28 Consejo de Estado, Auto de 26 de junio de 2008, Rad. No. 2005-03899-01(1216-07), C.P. Bertha
Lucia Ramirez De Pé&ez.
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proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo,
modo o lugar. La imposibilidad légica de probar un evento o suceso
indefinido - bien sea positivo 0 negativo - radica en que no habria limites a

la materia o tema a demostrar>>29"%

A su vez, a partir de lo consignado en la sentencia condenatoria de segunda
instancia, no fue inequivoco si la demandada obtuvo la informacion del embarazo
antes o después de entregar el oficio por el que enter6 a la sefiora Restrepo de la
decision de insubsistencia. En todo caso, para ese momento la Directora
Administrativa y Financiera no podia evitar los efectos del acto, sino a partir de las
determinaciones del Concejo de Bogota y la afirmacién de que oculté la informacion
posteriormente no tiene respaldo probatorio, mas aun si en la sentencia
condenatoria de primera instancia se tuvo como probado que posteriormente la
sefora Restrepo fue objeto de examenes médicos de retiro que hicieron evidente
su estado de embarazo, por lo que es contrario a las reglas de la experiencia que
la Directora no compartiera la informacion con la mesa directiva o que por lo menos
el Concejal que presidia la Unidad de Apoyo Normativo a la que estaba vinculada
no conociera la situacion y la compartiera con la mesa directiva.

En esta linea, sobre la aplicacion de las reglas de la experiencia, el Consejo de
Estado recientemente sefialo:

“La regla de la experiencia que traduce lo que normalmente ocurre en una
relacién o en la percepcion de cualquiera y no solo como suposicion personal
del Juzgador, no permite tener como verosimil razonablemente que la
coordinadora de personal del hospital no le hubiese advertido al subgerente, ni
al asesor juridico, ni al director del mismo centro médico que la funcionaria a
quien éste ultimo iba a declarar insubsistente estaba embarazada, y no resulta
admisible que el juridico, del cual se asesor6 el hospital, no hubiese indagado
por esta circunstancia. No permite inferir que, si lo sabian, el juridico y el
gerente administrativo le hubiesen ocultado esta circunstancia al director. Y, si
ello era asi, claramente el demandado podia acreditarlo con las declaraciones
de estas personas...”®

En cualquier caso, en los hechos de la demanda de repeticion tampoco se
esclarece en qué momento tuvo conocimiento la Mesa Directiva del estado de
embarazo de la sefiora Restrepo y las implicaciones de la decisién de
insubsistencia, para juzgar lo determinante que hubiese resultado la fecha en que
la Directora Administrativa y Financiera informara esta circunstancia, pues no
puede perderse de vista, que expedida la decisién de retiro, este érgano era el
competente para tomar una determinacion distinta.

29 Corte Constitucional, sentencia C-070/93.

%0Consejo de Estado, Sentencia de 5 de mayo de dos mil veinte 2020, Rad. No. 46621, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.

31 |bidem.
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En sintesis, la parte demandante no acredit6 la culpa grave de la demandada,
requisito subjetivo indispensable para la prosperidad de la pretension de repeticion,
porque las sentencias condenatorias no resultaban suficientes para este cometido,
era necesario demostrar que la Directora Administrativa y Financiera no cumplié con
la publicidad del acto administrativo de insubsistencia en forma inexcusable, que
omitié informar el estado de embarazo de aquella a la Mesa Directiva, y que estos
hechos fueron los causante de la anulacion del acto administrativo.

Xll. COSTAS

Esta instancia se abstendra de condenar en costas a la parte vencida dentro de la
controversia, puesto que no se observo temeridad ni mala fe ni maniobras dilatorias
de la parte vencida, de conformidad con lo sefialado en el articulo 171 del Codigo
Contencioso Administrativo, reformado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

XII. CUESTION FINAL: SOLICITUD DE HONORARIOS DE LA CURADORA AD
LITEM

La Curadora ad litem de la demandada solicito le fueran fijados los honorarios por su
gestion.

En atencion a que la Curadora fue designada en vigencia del Coddigo de
Procedimiento Civil, corresponde el reconocimiento de honorarios, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 388:

“El juez, de conformidad con los parametros que fije el Consejo Superior de la
Judicatura, sefialara los honorarios de los auxiliares de la justicia, cuando
hayan finalizado su cometido, o una vez aprobadas las cuentas mediante el
tramite correspondiente si quien desempefia el cargo estuviere obligado a
rendirlas. En el auto que sefiale los honorarios, se determinard a quién
corresponde pagarlos.

(..

Los honorarios del curador ad litem se consignaran a érdenes del despacho
judicial, quien autorizara su pago al momento de terminacién del proceso o al
momento en que comparezca la parte representada por él.

La suma que se fija en el momento de la designacién del curador ad litem no
tiene relacion con los honorarios y sélo se refiere a la suma para gastos de
curaduria”

Culminada la gestion de la Curadora en esta instancia procede la fijaciébn de
honorarios por su gestion, debido a que solo le fue pagada la suma de $500.000 por
gastos de curaduria.

El Consejo Superior de la Judicatura estableciéo los parametros para fijar los
honorarios de los auxiliares de la justicia, mediante Acuerdo 1518 de 2002. En el
articulo 36 se establece que el funcionario de conocimiento, en la oportunidad

26




Radicado: 250002326000201101451 — 00

Actor: BOGOTA D.C. — CONCEJO DE BOGOTA

Demandado: ESPERANZA AVELLANEDA ORDONEZ

Sentencia de primera instancia

procesal, con criterio objetivo y con arreglo a las tarifas sefialadas en el presente
Acuerdo, fijara los honorarios de los auxiliares de la justicia, individualizando la
cantidad dentro de los limites que se le trazan, basado en la complejidad del proceso,
cuantia de la pretension, si es el caso, duracion del cargo, calidad del experticio,
requerimientos técnicos, cientificos o artisticos propios del cargo y la naturaleza de

los bienes y su valor.
Por su parte, sobre las tarifas para curadores ad litem, en el articulo 37 se establece:

“1. Curadores ad litem. En los procesos de minima cuantia los curadores ad
litem recibirdn como honorarios, al finalizar su labor, entre dos y treinta salarios
minimos legales diarios; en los procesos de menor cuantia entre diez y ciento
cincuenta salarios minimos legales diarios y en los de mayor cuantia entre
veinte y quinientos salarios minimos legales diarios. En los procesos o asuntos
sin cuantia, de Unica instancia, los curadores ad litem recibiran entre dos y cien
salarios minimos legales diarios, y en los de dos instancias entre dos y
quinientos salarios minimos legales diarios.

Cuando haya de sefalarse previamente una suma para gastos, se limitara a lo
estrictamente necesario.

En los procesos de mayor y menor cuantia, si la labor del curador ad litem se
redujo a contestar la demanda, el juez podra fijarle honorarios por debajo de la
tarifa aqui establecida”.

Las actuaciones de la Curadora en el proceso fueron: (i) contestar la demanda; (ii)
presentar recurso contra el auto que decret6 las pruebas vy (iii) presentar alegatos de
conclusion. Sin embargo, fueron escasas las diligencias de indagacion que realizd
para sus intervenciones, en las cuales manifesté que no le era posible formular
mayores argumentos de defensa por la falta de insumos probatorios, lo cual denota
que su gestion no revistié un amplio grado de complejidad.

Por lo expuesto y atendiendo que en este caso la competencia del proceso no estaba
determinada por la cuantia, los honorarios se fijaran en cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes, que deberan ser pagados por el Distrito Capital de
Bogota — Consejo de Bogota, en la forma dispuesta en el articulo 388 del C.P.C.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de acuerdo con las
consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDOQO: ABSTENERSE de condenar en costas.
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Radicado: 250002326000201101451 — 00

Actor: BOGOTA D.C. — CONCEJO DE BOGOTA

Demandado: ESPERANZA AVELLANEDA ORDONEZ

Sentencia de primera instancia

TERCERO: FIJAR los honorarios de la curadora ad litem Carmen Lucy Céspedes
Gasca, en la suma de cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, a cargo
de la parte demandante, Bogota D.C. — Concejo de Bogotd, los cuales deberan

sufragarse conforme a lo previsto en el articulo 388 del C.P.C.

CUARTO: En firme esta providencia, por Secretaria, si existe remanente, entregar a
la demandante y archivar el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha, Sala N° 135).

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

N
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!

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada
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